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INTRODUCCION

El presente documento contiene un resumen de las novedades legislativas y jurisprudenciales
comprendidas entre el 1 de enero y el 31 de marzo de 2020 que consideramos mas relevantes. Dichas
novedades se incardinan en la practica de Corporate & ME&A, por lo que versan sobre Derecho
mercantil (incluyendo el Derecho de sociedades), asi como sobre ciertos aspectos del Derecho de
obligaciones y contratos.

1. LEGISLACION

1.1 LEGISLACION DE LA UNION EUROPEA

Reglamento de Ejecuciéon (UE) 2020/402 de la Comision de 14 de marzo de 2020 por el que se
supedita la exportacion de determinados productos a la presentaciéon de una licencia de exportaciéon
(DOUEL 15 de marzo de 2020)!

Ante: (i) el riesgo creado por y asociado al COVID-19 y la consiguiente necesidad de los Estados
miembros de contar con equipos de proteccion individual; (ii) el incremento significativo de la
demanda de tales equipos y su escasez en varios Estados miembros; (iii) la previsién de la insuficiencia
de la produccién y existencias de dichos equipos para satisfacer la demanda interna de la Unién; y
(iv) las restricciones a la exportacién de dichos equipos aprobadas por algunos terceros paises; la
Comision Europea acordé, para el periodo comprendido entre el 15 de marzo de 2020 y el 26 de abril
de 2020, la exigencia de una licencia para la exportacion de equipos de proteccion individual fuera de
la Unién y determinados terceros paises2. Dicha licencia debe ser concedida por las autoridades
competentes del Estado miembro en que esté establecido el exportador.

A la hora de conceder dicha licencia, los Estados miembros deberan tener en cuenta en todo momento:
(i) la finalidad del Reglamento, esto es, garantizar el suministro adecuado de equipos de proteccién
individual dentro de la Unién, asi como, entre otras; y (ii) las consideraciones establecidas en el
apartado tercero del art. 2 del Reglamento.

1 Modificado por el Reglamento de Ejecucion (UE) 2020/426 de la Comisién de 19 de marzo de 2020 por el que se
modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2020/402 por el que se supedita la exportacion de determinados productos
a la presentacién de una licencia de exportacion.

Véase la Comunicacion 2020/C 91 1/02 de la Comisién. Orientaciones dirigidas a los Estados miembros en relacion
con el Reglamento de Ejecucién (UE) 2020/402 de la Comision, por el que se supedita la exportacién de determinados
productos a la presentacién de una licencia de exportacién, modificado en dltimo lugar por el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2020/426 de la Comision.

2 Véase el art. 1.3 del Reglamento.
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Recomendacién 2020/C 102 I/01 del Banco Central Europeo de 27 de marzo de 2020 sobre el reparto
de dividendos durante la pandemia del COVID-19 y por la que se deroga la Recomendacién
BCE/2020/1 (BCE/2020/19) (DOUEC 30 de marzo de 2020)

Como consecuencia de las perturbaciones econdmicas causadas por el COVID-19, se ha estimado
preciso que las entidades de crédito conserven capital con el fin de poder “apoyar a la economia real”
en esta situacion.

Por ello, se deroga la Recomendacién BCE/2020/1 del Banco Central Europeo, de 17 de enero de 2020,
sobre las politicas de reparto de dividendos. Igualmente, el Banco Central Europeo recomienda que,
al menos hasta el 1 de octubre de 2020, las entidades de crédito se abstengan de: (i) repartir dividendos
(o comprometerse a ello) con respecto de los ejercicios 2019 y 2020; y de (ii) recomprar acciones para

remunerar a sus accionistas.

Comunicacién 2020/C 99 1/01 de la Comisién — Orientaciones dirigidas a los Estados miembros en
relacion con las inversiones extranjeras directas y la libre circulacion de capitales de terceros paises,
asi como la proteccién de los activos estratégicos de Europa, antes de la aplicacién del Reglamento
(UE) 2019/452 (Reglamento para el control de las inversiones extranjeras directas) (DOUEC 26 de
marzo de 2020)

Ante las perturbaciones econémicas causadas por la pandemia del virus COVID-19, se incrementa el
riesgo potencial de tentativas de adquisicion de industrias estratégicas a través de inversiones
extranjeras directas —particularmente, en relacién con aquéllas con capacidad sanitaria o industrias
relacionadas, como laboratorios o centros de investigacion. Por ello, se ha estimado preciso vigilar que
las inversiones extranjeras no afectan la capacidad de la Union de prestar atencion sanitaria a sus
ciudadanos. Igualmente, dada su importancia en la recuperacion de la Union frente a la actual
situacion de emergencia y en la seguridad de Europa, se ha estimado preciso que los Estados

miembros vigilen sus activos estratégicos.

A tal efecto, la Comision Europea insta a los Estados miembros a controlar las inversiones extranjeras
directas sobre infraestructuras sanitarias esenciales, suministro de insumos fundamentales y otros

sectores criticos.
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1.2 LEGISLACION ESTATAL

Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al
impacto econdémico del COVID-19 (BOE 13 de marzo de 2020)3

Forma parte del conjunto de medidas de contencién aprobadas en el contexto de la pandemia del virus
COVID-19. Incluye medidas de apoyo a las familias, al sector turistico y medidas de apoyo financiero
transitorias. Entre estas tltimas, se encuentran las ayudas expuestas brevemente a continuacién.

Los beneficiarios de concesiones de instrumentos de apoyo financiero a proyectos industriales que
hayan sufrido periodos de inactividad, pérdida de ventas o interrupciones en el suministro en la
cadena de valor como consecuencia de la pandemia del virus COVID-19, y por ello tengan dificultades
para atender a su devolucion, pueden solicitar el aplazamiento del pago de principal y/o intereses de
la anualidad en curso, siempre que su plazo de vencimiento sea inferior a 6 meses a contar desde el
13 de marzo de 2020.

En caso de estimarse la solicitud de aplazamiento, se readaptara el calendario de reembolsos.

Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 14 de marzo de 2020)4

En el marco del estado de alarma declarado por el Gobierno de Espafia, se adoptan medidas de diversa
indole, como por ejemplo las relativas a la libertad de movimiento de las personas, requisas
temporales o el cierre de aulas de centros educativos. Igualmente, se acuerda el cierre al publico de
los locales y establecimientos no esenciales® o que, a juicio de las autoridades, puedan suponer un
riesgo de contagio. Se decreta el cierre, en particular, de centros culturales y de las actividades de
hosteleria® y restauracion.

3 Modificado por el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el
ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

4 Modificado por tltima vez por el Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463 /2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19..

5 El art. 10.1 define como esenciales “los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion, bebidas, productos y bienes
de primera necesidad, establecimientos farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias, dpticas y productos ortopédicos,
productos higiénicos, prensa y papeleria, combustible para la automocion, estancos, equipos tecnologicos y de telecomunicaciones,
alimentos para animales de compariiia, comercio por internet, telefonico o correspondencia, tintorerias, lavanderias y el ejercicio
profesional de la actividad de peluqueria a domicilio.”

6 Véase la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo, por la que se declara la suspensién de apertura al pablico de
establecimientos de alojamiento turistico, de acuerdo con el art. 10.6 del Real Decreto 463 /2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Si bien el estado de alarma se decreté por un periodo inicial de quince dias naturales, este ha sido
objeto de multiples prérrogas, la tltima de ellas hasta el 7 de junio de 20207.

Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19 (BOE 18 de marzo de 2020)3

Del mismo modo que el RDL 7/2020 de 12 de marzo, también forma parte del conjunto de medidas
de contencién aprobadas en el contexto de la pandemia del virus COVID-19. Entre otras, contempla
medidas en el ambito social, laboral, econémico y financiero. En particular, el Capitulo V prevé una
serie de medidas de flexibilizacion para sociedades civiles y mercantiles, que se exponen brevemente
a continuacion.

(i)  Aunque los estatutos no lo hubieran previsto, durante el periodo de alarma decretado por el
Gobierno de Espafia, las reuniones de la junta general y del érgano de administraciéon podran
celebrarse por videoconferencia o por conferencia telefénica multiple, siempre que todos los
socios con derecho a asistencia (o sus representantes) —en el caso de junta- o miembros del
6rgano -en caso de 6rgano de administracién- dispongan de los medios necesarios, el secretario
reconozca su identidad y asi lo exprese en el acta, que remitird inmediatamente por email.

(i) Aunque los estatutos no lo hubieran previsto, durante el periodo de alarma, los acuerdos del
6rgano de administracién podran adoptarse mediante votacion por escrito y sin sesién siempre
que lo decida el presidente y, obligatoriamente, cuando lo soliciten, al menos, dos de los
miembros del 6rgano. La misma regla sera de aplicacion a las comisiones delegadas y a las
demas comisiones obligatorias o voluntarias que tuviera constituidas.

(iii) Los administradores podran formular las cuentas anuales -y, en su caso, el informe de gestién
y demds documentos exigibles segiin la ley- hasta tres meses después de la finalizacién del
estado de alarma. No obstante, podran seguir formuldndose las cuentas y verificindose dentro
del plazo legal.

(iv) En caso de que las cuentas anuales se hubieren formulado a la fecha de declaracién del estado
de alarma o durante la vigencia de dicho estado, el plazo para la verificacion (tanto voluntaria
como obligatoria) de dichas cuentas quedara prorrogado por dos meses desde el fin del estado
de alarma.

(v)  Enconsonancia con lo anterior, la junta general ordinaria que deba aprobar las cuentas anuales
debera reunirse durante los tres meses siguientes a la finalizacién del plazo para su formulacién.

7 Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

8 Modificado por tltima vez por el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo.
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Si la convocatoria de junta general se hubiera publicado con anterioridad a la declaraciéon del
estado de alarma, pero la fecha de su celebracion fuera posterior a dicha declaracion, el 6rgano
de administracién podra modificar la fecha y hora previstas para la celebracion de la junta o
incluso revocar la convocatoria. En este taltimo caso, debera proceder a una nueva convocatoria
durante el mes siguiente a la finalizacion del estado de alarma.

Las sociedades mercantiles que, habiendo formulado sus cuentas, convoquen a la junta general
ordinaria a partir del 2 de abril de 2020, podran modificar su propuesta de aplicacién del
resultado (siempre que dicha modificacion esté justificada por el érgano de administracion y
sea consecuencia de los efectos COVID-19, y se acompafie de un escrito del auditor indicando
que no habria cambiado su opinién de auditoria si hubiera conocido la nueva propuesta en el
momento de su firma).

Para el caso de que la junta general ordinaria ya estuviera convocada, el érgano de
administracién podra retirar la propuesta de aplicacion de resultado del orden del dia, debiendo
convocar una nueva junta general que debera celebrarse también dentro del plazo legalmente
previsto para la celebraciéon de la junta general ordinaria, al efecto de aprobar la nueva
propuesta de aplicaciéon de resultado. Dicha decision del érgano de administracion debera
publicarse antes de la celebracion de la junta convocada, y la nueva propuesta debera cumplir
los requisitos de justificacion y escrito de auditor referidos en este punto (vii).

Se suspende el derecho de separacién de los socios durante el estado de alarma y sus prérrogas.

Se prorroga el reintegro de aportaciones a socios cooperativos que causen baja durante el estado
de alarma, hasta transcurridos seis meses desde la finalizacién del estado de alarma.

En el caso de que el término estatutario de duracion de la sociedad finalice durante el estado de
alarma, su disolucién de pleno derecho se producird transcurridos dos meses desde la
finalizacion del estado de alarma.

En caso de que concurra causa legal o estatutaria de disolucién de la sociedad con anterioridad
o durante el estado de alarma, el plazo legal para la convocatoria de la preceptiva junta general
se suspende durante el estado de alarma. En caso de que la causa de disolucién concurriere
durante el estado de alarma, los administradores no seran responsables por las deudas sociales
contraidas durante este periodo.

En particular, en relacién con las sociedades anénimas cotizadas:
(@)  Durante el afio 2020, las sociedades cotizadas en algtin mercado regulado de la UE:

1. podran presentar su informe financiero anual a la CNMV vy la auditoria de las
cuentas anuales durante los seis meses siguientes al cierre del ejercicio social. Para
la presentacién de la declaracion intermedia de gestion y el informe financiero
semestral, el plazo se extendera a cuatro meses;
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2. su junta general ordinaria de accionistas podra celebrarse durante los diez meses
siguientes al cierre del ejercicio social;

3. aunque no estuviere previsto en los estatutos, el consejo de administraciéon podra
prever en su convocatoria de la junta general la asistencia por medios telematicos y
el voto a distancia, asi como su celebracién en cualquier punto del pais;

4. en caso de que las medidas adoptadas por las autoridades ptublicas impidieren la
celebracion de la junta en el lugar y sede fisica establecida por el consejo y no
pudiere celebrarse segtin el punto 3 anterior:

. si la junta se hubiese constituido validamente en dicho lugar y sede, esta
podra acordar seguir la reunioén en otro lugar y sede dentro de la misma
provincia, con un plazo razonable para el traslado de los asistentes;

o si la junta no pudiere celebrarse, podrd convocarse otra junta con el mismo
orden del dia y los mismos requisitos de publicidad, con al menos cinco dias
de antelacién a la fecha fijada para la nueva junta. En este caso, el consejo de
administracion podrd acordar la celebracion de la junta por via
exclusivamente telemaética, siempre que se ofrezcan las siguientes vias para
participar en la misma: asistencia telematica, representaciéon conferida al
presidente de la junta por comunicacion a distancia y voto anticipado por
comunicacion a distancia.

(b) Igualmente, aunque no se prevea en los estatutos sociales, se permite que los acuerdos del
consejo de administracion y de la comisién de auditorfa sean adoptados por
videoconferencia o por conferencia telefénica multiple, siempre que todos los miembros
del consejo dispongan de los medios necesarios y el secretario reconozca su identidad, lo
cual debera expresarse en el acta y en la certificacién de los acuerdos que se expida.

() Cuando se sustituya la propuesta de aplicacién de resultado conforme al punto (vii)
anterior, deberd publicarse, tan pronto como se aprueben: (i) la nueva propuesta; (ii) su
justificacién por el consejo de administracion; y (iii) el escrito del auditor; y ello como
informacién complementaria a las cuentas anuales en la pagina web de la sociedad y en
la de la CNMYV como otra informacion relevante o, de ser preceptivo, como informacion
privilegiada.

(xiii) Se suspenden los plazos de caducidad registrales durante el estado de alarma y sus prérrogas,
cuyo computo se reanudara el dia siguiente a la finalizacién del estado de alarma.

Por otra parte, su Disposicion adicional novena prevé, para los plazos previstos en el RDL 8/2020, la
inaplicacion de la suspension de plazos administrativos prevista en la Disposiciéon Adicional Tercera
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Finalmente, en consonancia con la Comunicaciéon 2020/C 99 1/01 de la Comisiéon Europea (descrita
anteriormente), su Disposicion final cuarta® modifica la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen

juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el exterior, en los

siguientes términos:

(1)

(i)

(iii)

Sera necesaria la obtencion de la preceptiva autorizaciéon en relaciéon con las inversiones
extranjeras directas en Espafial? que se realicen en los siguientes sectores y que afectan al orden
publico y a la seguridad y salud publicas: infraestructuras criticas, tecnologias criticas y
productos de doble uso, suministro de insumos fundamentales (particularmente energia),
sectores con acceso a o control sobre informacién sensible (particularmente datos personales) y
medios de comunicacién. El Gobierno de Espafia podra suspender asimismo inversiones
extranjeras directas sobre otros sectores que también afecten al orden publico y a la seguridad
y salud publicas.

Sera igualmente necesaria la obtencion de la preceptiva autorizacion en los siguientes casos:
cuando el inversor estd controlado por el gobierno de un tercer pais, cuando el inversor ha
invertido o participado en sectores que afectan al orden publico y ala seguridad y salud ptblicas
de otro Estado miembro (y, en particular, en los sectores descritos en el punto (i) anterior), o se
ha iniciado un procedimiento en contra del inversor en otro estado por ejercer actividades
delictivas o ilegales.

Hasta que no se fije reglamentariamente el importe minimo para la obligatoriedad de
autorizacién previa en las inversiones extranjeras directas, dicha autorizacién no sera necesaria
en las operaciones de inversién por importe inferior a 1.000.000€.11

La vigencia del RDL 8/2020 finalizara una vez transcurrido un mes desde el fin del estado de alarma,

sin perjuicio de las medidas que tengan un plazo de duracion determinada.

9 Cuya modificacién es, a su vez, revisada por la Disposicion final tercera del referido Real Decreto-ley 11/2020, de 31
de marzo.

10 Se consideran inversiones extranjeras directas en Espafia aquellas por las que el inversor pase a ostentar, al menos,
el 10% del capital social de una sociedad espafiola o adquiera el control de la misma, cuando dicho inversor (a) reside
fuera de la UE y de la Asociacién Europea de Libre Comercio o (b) reside dentro de la UE y de la Asociacién Europea
de Libre Comercio, pero su titular real reside fuera.

11 Disposicién transitoria segunda del referido Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo.



CASES & LACAMBRA

| NEWSLETTER | CORPORATE & M&A |
| 1° Trimestre 2020 | | ESPANA |

2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil, Sentencia 5/2020, de 8 de enero de 2020 - Cosa juzgada. Responsabilidad de
administradores

Hechos: Al objeto de recuperar una cantidad impagada, la parte recurrente interpuso, en un primer
momento, una accién ex art. 367 LSC12 —-incumplimiento de deber de promover la disolucién de la
sociedad- frente a los administradores de la sociedad deudora y, al no haber recuperado la totalidad
del importe, interpuso posteriormente una nueva reclamacién con el mismo objeto, fundada entonces
en el art. 241 LSC'3 -accion individual de responsabilidad por el impago de la deuda social por el
cierre de hecho de la sociedad- y, subsidiariamente, en el art. 236 LSC -accién social de
responsabilidad.

Resolucién: La Sala dispone que existe un efecto preclusivo del primer litigio y la condicién de cosa
juzgada en relacién con el segundo. En cuanto a la distinta naturaleza entre ambas acciones, la Sala
dictamina que la accién ex art. 367 LSC se basa en el incumplimiento del deber de los administradores
de instar la disolucion de la sociedad, atribuyendo a estos una responsabilidad solidaria sobre las
deudas nacidas con posterioridad al acaecimiento de la causa de disolucién; mientras que las acciones
ex arts. 236 y 241 LSC tienen por objeto la responsabilidad civil propia de los administradores y se
basan en la concurrencia de: (i) un ‘ilicito organico’; (ii) culpa; (iii) dafo; y (iv) nexo de causalidad.

Sala de lo Civil, Sentencia 22/2020, de 16 de enero 2020 - Responsabilidad de administradores

Hechos: En enero de 2005, una sociedad de responsabilidad limitada suscribe unas poélizas de
préstamo o crédito, que son afianzadas por un tercero. A mediados de 2007, la sociedad entra en causa
de disolucion y, posteriormente, la fiadora es requerida por el acreedor al pago como consecuencia
del incumplimiento de la sociedad. Frente a esta situacion, la fiadora interpuso una accién ex art. 367
LSC y una accion ex art. 241 LSC frente al administrador tnico de la sociedad. La Sala fija la
interpretacion del deber ex art. 367 LSC y el momento en el que nace el crédito del fiador contra la
sociedad deudora afianzada.

Resolucién: La Sala dictamina que la responsabilidad de los administradores ex art. 367 LSC se limita
a aquellas deudas nacidas con posterioridad al acaecimiento de la causa de disolucién. La razén de
ser de la responsabilidad de los administradores ex art. 367 LSC viene dada por el riesgo generado
para los acreedores que han contratado con la sociedad después de la apariciéon de la causa de

12 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (“LSC”).

13 En la sentencia, entendemos que debido a un error inmaterial, se hace referencia en algunas ocasiones al art. 341 LSC
(véase el Fundamento de Derecho Primero).
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disolucién y, por ende, “sin gozar de la garantia patrimonial suficiente por parte de la sociedad del
cumplimiento de su obligacion de pago.”

En el presente caso no se cumple la razén de ser expuesta del art. 367 LSC, pues la afianzadora asumié
sus obligaciones de garante con anterioridad a la aparicién de la causa de disolucion. El derecho del
tiador a reclamar el pago a la sociedad deudora de lo pagado -ya sea mediante acciéon de reembolso
(art. 1838 CCM) o de subrogacion (art. 1839 CC)- no constituye una nueva deuda social posterior al
acaecimiento de la causa de disolucién, sino una novacion subjetiva en la posiciéon de acreedor de la
deuda original. Por consiguiente, cuando la deuda afianzada es anterior a la aparicion de la situacion
de disolucion, el pago posterior por el fiador (cuando concurre ya causa de disolucion) en relacion con
dicha deuda no supone una nueva deuda de la sociedad y, en consecuencia, no habilita a la aplicacion
de la responsabilidad ex art. 367 LSC.

Sala de lo Civil, Sentencia 61/2020, de 3 de febrero de 2020 - Clasificacion de créditos. Fianza

Hechos: Un socio de una sociedad (que entraria en concurso) y su mujer afianzaron unos préstamos
suscritos por la sociedad y ulteriormente impagados por esta. Habiendo perdido su condicion de
socio, este y su mujer se vieron obligados al pago para con los acreedores de la sociedad en calidad de
fiadores y se subrogaron en su crédito frente a la sociedad. La Sala debe determinar el momento del
nacimiento del derecho de crédito de los fiadores, al objeto de determinar su calificacion ex art. 93.2.1°
LC15,

Resolucién: La Sala establece que, en primer lugar, a los efectos de reconocer y clasificar los créditos
de los fiadores frente a la sociedad debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 87.6 LC, que opta por
aquella calificaciéon que resulte ‘menos gravosa para el concurso’. En segundo lugar, a la hora de
determinar la calificacion menos gravosa del crédito de los fiadores (una vez hecho el pago al acreedor
afianzado), debe determinarse si aquéllos eran persona especialmente relacionada con la concursada
con base en el art. 93.2.1° LC —-en calidad de socios de la misma. En este sentido, se recuerda la sentencia
22/2020 (expuesta anteriormente) para reafirmar que, a los efectos del art. 87.6 LC, la subrogacion del
fiador en la posicién del acreedor garantizado no produce el nacimiento de un nuevo crédito sino una
novacién subjetiva del acreedor -al menos en lo relativo a principal e intereses, cuestion distinta
podria ser lo relativo a los dafios y perjuicios- con independencia de si se ejerce la accién de reembolso
o la subrogatoria. Asi, dado que en el momento del nacimiento del crédito (esto es, el afianzamiento)
los fiadores eran: (i) socio con una participacion superior al 10% del capital social de la concursada; y
(ii) conyuge del primero; cumplen con lo establecido en el art. 93.2.1° LC y, por ello, ambos tienen la
condicién de persona especialmente relacionada con la concursada.

En cuanto a las acciones de reembolso y subrogacion del fiador ex arts. 1.838 y 1.839 CC, se recuerda
la sentencia 761/2015, de 30 de diciembre, reiterando que ambas acciones tienen la misma finalidad

14 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (“CC”).
15 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (“LC”).
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(evitar el quebranto patrimonial del fiador en el cumplimiento de su obligacién) pero distinto
contenido y que el fiador puede elegir cual de las dos ejercer.

Sala de lo Civil, Sentencia 119/2020, de 20 de febrero de 2020 - Distincién entre contratos civiles y
contratos mercantiles

Hechos: Varios miembros transmitieron sus acciones en el grupo familiar a favor de otro miembro,
que las adquiri6 para su sociedad de gananciales, aunque posteriormente se suscribieron una serie de
contratos de novacién subjetiva por las cuales el adquirente cedia su posicion a la sociedad del grupo
familiar. Dos de los transmitentes interpusieron demanda frente a la sociedad adquirente, reclamando
el pago del precio de compraventa (comprendiendo principal e intereses). La Sala dictamina sobre la
determinacién del caracter civil o mercantil de la compraventa de acciones, al objeto de determinar
posteriormente el régimen aplicable —entre otros- al computo del plazo para el devengo de intereses
de demora.

Resolucién: La Sala se apoya en la sentencia 242/2015, de 13 de mayo, para confirmar y consolidar la
doctrina jurisprudencial que califica como: (i) civiles los contratos mixtos o complejos; y (ii)
mercantiles tinicamente los contratos que tengan un doble propésito de revender el objeto adquirido
y de obtener un beneficio con dicha reventa.

No se considera como mercantil la compraventa en cuestion por los siguientes motivos: (i) la falta de
proposito de reventa; (ii) la falta de integracion de las acciones en el proceso productivo de la sociedad
adquirente; y (iii) las caracteristicas del objeto de la propia transmision, una venta parcial de la
titularidad una sociedad, que excluye el caracter mercantil por la propia naturaleza del objeto.

Con base en lo anterior, el régimen aplicable en este caso al dies a quo para el devengo de intereses de
demora es el establecido en el art. 1.100 CC, en vez del establecido en el art. 63 CCom!®.

Sala de lo Civil, Sentencia 120/2020, de 20 de febrero de 2020 - Pactos parasociales omnilaterales.
Protocolo familiar

Hechos: Varios miembros de una familia interpusieron una demanda frente a otros de sus miembros
por incumplimiento de un protocolo familiar omnilateral, al transmitir los demandados determinadas
acciones y participaciones sociales de varias sociedades del grupo familiar en contravencién, segtn la
parte demandada, de las normas de transmisién establecidas en el protocolo familiar de 1983. La parte
demandada interpretaba que el protocolo familiar no permitia llevar a cabo negocios juridicos que
modificasen los porcentajes de propiedad indicados en el protocolo. Entre otras cuestiones, se solicito
la declaraciéon de incumplimiento del protocolo familiar y la obligacién de los demandados de
cumplirlo forzosamente, asi como la nulidad, ineficacia e invalidez de las transmisiones de las

16 Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Cédigo de Comercio (“CCom”).
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acciones y participaciones efectuadas, de modo que los porcentajes de participacion de los
demandados volvieran a ser aquellos inmediatamente anteriores a dichas transmisiones.

Resolucién: La Sala reitera la validez de los pactos parasociales “siempre que no superen los limites
impuestos a la autonomia de la voluntad”, y se remite al art. 29 LSC para recordar que no seran oponibles
a la sociedad los pactos que se mantengan reservados entre los socios. Del mismo modo, recuerda no
solo la validez sino la posible publicidad registral de los protocolos familiares (como pacto
parasocial),’” y que se hallan sujetos también a los limites previstos en el art. 1.255 CC.

Seguidamente establece que, cuando los estatutos sociales no se hayan adaptado al objeto del
protocolo familiar, la eficacia del protocolo queda limitada internamente entre los socios que lo
suscribieron, como pacto parasocial. Asi, ante la adopcién de un acuerdo social que contraviene el
pacto parasocial suscrito por todos los socios (los llamados “pactos omnilaterales’), siendo este
contradictorio con lo dispuesto en los estatutos sociales, la Sala establece que “la mera infraccion del
convenio parasocial de que se trate no basta, por si sola, para la anulacion del acuerdo impugnado”, siendo
necesario para ello la concurrencia simultdnea de “una vulneracion de la ley o de los estatutos, o bien de
una lesion, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, de los intereses de la sociedad.”

En el sentido opuesto -esto es, ante la impugnacién de un acuerdo social adoptado con el fin de dar
cumplimiento al pacto parasocial, siendo impugnado por socios que son parte del pacto parasocial al
que se pretende dar cumplimiento- la Sala ha entendido que la impugnacién del acuerdo social es
contraria a las exigencias de la buena fe contractual e incurre en abuso de derecho, pues la parte
impugnante podia esperar que la contraparte actuara de acuerdo con lo dispuesto en el pacto
parasocial.

Por ello, la eficacia del pacto parasocial y sus estipulaciones no puede pretenderse mediante la
impugnacién de los acuerdos sociales contradictorios a este, sino mediante la interposicién de una
accion contractual frente los contratantes, pues el pacto parasocial no tiene eficacia frente a la sociedad

ni en un litigio de naturaleza societaria.

La Sala consider¢ que las transmisiones de acciones y participaciones impugnadas fueron validas por
los siguientes motivos: (i) con dichas transmisiones se dio cumplimiento a la finalidad misma del
protocolo, de prever una sucesién ordenada tras el fallecimiento de los socios fundadores; (ii) en
relaciéon con la naturaleza de las relaciones obligacionales esencialmente limitada en el tiempo, su
perpetuidad serfa opuesta a su naturaleza dado que, al limitar la libertad del deudor, seria contraria
al orden publico; (iii) dado que nuestro ordenamiento no acepta la vinculacién permanente real o
personal'8, no se puede tampoco convertir a los socios sindicados en socios perpetuos, debiendo poder
retirarse de la sociedad; (iv) segtn la doctrina de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe

17 Refiriéndose al Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares.
18 Refiriéndose a lo dispuesto en la LSC en materia de transmisibilidad de participaciones sociales y de acciones.
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Pablica'?, las prohibiciones de disponer voluntarias establecidas a titulo gratuito tienen eficacia real y
su incumplimiento determina la nulidad de la transmisién, mientras que las establecidas a titulo
oneroso no tienen eficacia real y su incumplimiento determina la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios, pero no la nulidad de la transmision -la Sala entendi¢ que el caso que nos ocupa, tratdndose
de una relacion juridica sinalagmatica de ‘prestaciones correspectivas’ entre los firmantes del
protocolo, debe calificarse como oneroso; y (v) por aplicaciéon analégica de los arts. 1.051 y 400.2 CC,
en cuanto a prohibicion de permanencia en la indivisién de la herencia y en la comunidad,
respectivamente.

Por altimo, la Sala recuerda que, aunque el protocolo familiar y el contrato de sociedad mercantil estén
funcionalmente conectados, estdn sujetos a marcos normativos distintos (el primero, sujeto al art. 1.255
CCy, el segundo, sujeto a las normas imperativas del derecho de sociedades), con distintos regimenes
de autonomia de la voluntad.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial relativa a la revision de la interpretacién de los contratos hecha
en instancia, la Sala reitera que dicha funcion pertenece a los tribunales de instancia incluso de existir
distintas interpretaciones posibles, de modo que la interpretaciéon hecha en instancia solo se podra
revisar en casacion “cuando se demuestre su cardcter manifiestamente ilogico, irracional o arbitrario.”

19 Anteriormente denominada Direccion General de los Registros y del Notariado. En virtud del Real Decreto 139/2020,
de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales, se suprimio el
término “Direcciéon General de los Registros y del Notariado” y se aprob6 la denominacién actual.
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3. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE
PUBLICA20

Resolucién de 4 de diciembre de 2019, de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 873 de 21 de enero de 2020) - Aportacion de know how a sociedad de responsabilidad limitada

Hechos: Se constituye una sociedad de responsabilidad limitada, en la que una de las aportaciones
como contravalor a las participaciones sociales que se asumen consiste en know how. Los aportantes
describen en qué consiste esta aportaciéon: conocimientos de la industria de servicios, marketing e
investigacion social. Los aportantes hacen constar que la aportacion cumple, segtin ellos, con todos
los requisitos exigidos para que sea considerada una aportacién no dineraria valida, y a tal efecto
indican que: (i) tiene naturaleza patrimonial; (ii) puede incrementar las ganancias; (iii) puede figurar
en el balance; (iv) puede ser valorada econémicamente; (v) tiene caracter enajenable; (vi) puede ser
objeto de cambio; y (vii) es susceptible de aprobacién y convertirse en dinero. El Registrador, no
obstante, considera que se trata de una aportacién de trabajos o servicios, que por imperativo legal (ex
art. 58 LSC) no puede ser objeto de aportacién. Los aportantes recurren, alegando ademas que se trata
de conocimientos secretos no patentados aplicables a actividad productiva e indispensable para
cumplir con el objeto social.

Resolucién: La DGSJFP revoca la nota de calificacién. En primer lugar, define el concepto know how -
término considerado poco preciso y variable- como “conocimiento o conjunto de conocimientos técnicos
que no son de dominio publico y que son necesarios para la fabricacion o comercializacion de un producto, para
la prestacion de un servicio o para la organizacion de una unidad o dependencia empresarial, por lo que procuran
a quien los domina una ventaja sobre los competidores que se esfuerza en conservar evitando su divulgacion”;
de modo que es susceptible de valoracién econémica y de apropiacién. En segundo lugar, la DGSJFP
recuerda la validez de otras aportaciones de bienes inmateriales, tales como las aportaciones de fondos
de comercio, que siguen siendo vélidas a pesar de que su valoracion econémica sea mas complicada
por carecer de unos patrones fijos de valoracion. Consecuentemente, la DGSJFP llega a la conclusion
de que una aportacion de know how: (i) tiene cardcter patrimonial; (ii) es susceptible de valoracion
econémica; y (iii) es apta para producir ganancias. Finalmente, se aborda otro de los motivos por los
que no se aceptaba la aportacion: el hecho de que el Registrador considerara que se trata de una de las
aportaciones prohibidas por el art. 58 LSC. La DGSJFP descarta que la aportacion del know how se trate
de una mera obligacion de hacer ex art. 58.2 LSC. En consecuencia, acepta el recurso y considera la
aportacion de know how como vélida y eficaz.

20 A lo largo del presente documento, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica podra ser denominada
como la “DGSJFP”.
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Resolucion de 11 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 3298 de 10 de marzo de 2020) - Representante persona fisica de persona juridica

Hechos: El Registrador deniega la inscripcion de una escritura otorgada por un apoderado de la
sociedad Puentes y Calzadas Grupo de Empresas, S.A. (“PCGE”), de cese y nombramiento del
representante persona fisica para el ejercicio del cargo de administrador de PCGE en la sociedad
Puentes y Calzadas Infraestructuras, S.L.U. (“PCI”), y ello por dos motivos. En primer lugar, destaca
que “no consta el acuerdo del Consejo de Administracion” de PCGE sobre el cese y nombramiento de la
nueva persona fisica que cumplird con las funciones de representacién de PCGE en el ejercicio del
cargo de administradora de PCI. En segundo lugar, no consta la aceptacion del cargo del representante
persona fisica designado por PCGE.

Resolucién: La DGSJFP revoca el primer defecto y confirma el segundo. Respecto del primer defecto
-la necesidad de acuerdo del Consejo de Administracion de PCGE sobre el cese y nombramiento del
representante persona fisica- la DGSJFP considera que no puede mantenerse. Fundamenta su decision
en previas resoluciones, como la del 11 de marzo de 1991, por la que se entiende que la designaciéon
de una persona fisica nombrada por la persona juridica administradora “no se trata de un acto social
interno respecto de la sociedad administrada, sino de una decision que compete exclusivamente a la persona
juridica nombrada, y dado que ésta revestird la naturaleza bien del apoderamiento, bien de la delegacion de
facultades, se precisard para su inscripcion, respectivamente su formalizacion en documento puiblico (...) o la
certificacion del acuerdo delegatorio expedida por el 6rgano de la persona juridica que sea competente al efecto.”
Asi, segtn se afirm6 en la Resolucion de 22 de septiembre de 2010: “no puede rechazarse la designacion
de la persona fisica que realiza, mediante un apoderado, la propia sociedad nombrada administradora para que
ejerza las funciones propias del cargo si —como acontece en el caso del presente recurso- el notario autorizante
de la escritura calificada ha resefiado la escritura de apoderamiento cuya copia autorizada se le ha exhibido y ha
expresado su juicio de suficiencia sobre las facultades representativas acreditadas (...).” Por lo tanto, la
DGSJFP rechaza la objeciéon del Registrador relativa a la incapacidad del apoderado para elevar a
publico dicho cese y nombramiento, dandolo por valido. En cuanto al segundo defecto, la DGSJFP
argumenta su resolucién con base en recientes resoluciones, destacando la de 20 de septiembre de
2019. En ella se expone que, a pesar de no ser necesaria la aceptacion previa por parte del apoderado
para la inscripcién de los apoderamientos -al ser un acto unilateral que no comporta obligaciones para
el apoderado-, los efectos de la designacién del representante persona fisica no son los mismos que
los de un apoderamiento, sino que se asimilan con la relacién organica de un administrador. Es por
ello que, pese a no haber legislacién que lo exprese taxativamente, se aplican analégicamente los arts.
212 bis y 215 LSC, por los que se avala la necesidad de aceptacion del cargo previamente para su
posterior inscripcién, de la persona fisica representante de la persona juridica nombrada
administradora.

14



CASES & LACAMBRA

| NEWSLETTER | CORPORATE & M&A |
| 1° Trimestre 2020 | | ESPANA |

Resolucion de 18 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 3549 de 12 de marzo de 2020) - Denominacion social (identidad de denominaciones)

Hechos: Don L. R. B. solicita la emisiéon de un certificado de reserva de la denominacién social
“Clorawfila, Sociedad Limitada” ante el Registro Mercantil Central, que la deniega por apreciar que
ya existe otra sociedad registrada con una denominacién similar en cuanto a su fonética y grafica. El
solicitante alega, tras una busqueda exhaustiva, que no hay ninguna sociedad inscrita con la misma
denominacion y ruega la revisién. Por su parte, el Registrador deniega la peticion con base en los
siguientes motivos: (i) “resulta la existencia de la denominacion “Clorofila Sociedad Anonima Laboral””; (ii)
segin lo dispuesto en el art. 408 del Reglamento del Registro Mercantil?!, se entiende que hay
identidad cuando se utilicen palabras distintas, pero, aun asi, tengan la misma expresion o notoria
semejanza fonética; (iii) de conformidad con el art. 408.3 RRM, resulta indiferente la forma social para
la inscripcién de la denominacion social; y (iv) en estos casos, la nocién de identidad absoluta se
amplia a “cuasi identidad” o “identidad sustancial”, por lo que si bien no son idénticas, se entiende
que ambas denominaciones se expresan graficamente de modo similar y tienen una notoria similitud
en la pronunciacién fonética, induciendo a un eventual error o confusion a terceros.

Resolucién: La DGSJFP revoca la nota de calificacién, sobre la base de sus reiteradas resoluciones en
materia de ‘cuasi identidad” o “identidad sustancial” de las denominaciones sociales. En primer lugar,
recuerda la funcién e importancia de la denominacién social, pues es el nombre que identifica a las
sociedades en el trafico mercantil y que, por ello, impera el principio de exclusividad por la via
negativa -como un limite objetivo- y se prohiben denominaciones idénticas. En cuanto al concepto de
‘identidad de denominaciones’, no se limita este “al supuesto de coincidencia total y absoluta entre ellas,
fenomeno ficilmente detectable, sino que se proyecta a otros casos, no siempre ficiles de precisar, en los que la
presencia de algunos elementos coincidentes puede inducir a error sobre la identidad de sociedades.” La
finalidad perseguida con dicha conceptualizacion es evitar inducir a error o confusién sobre identidad
de sociedades. En consecuencia, el concepto de ‘identidad de denominaciones” “debe considerarse
ampliado a lo que se llama “cuasi identidad” o “identidad sustancial”.” Asi, la DGSJFP entiende por
‘identidad” aquella “identidad sustancial, entendida como el nivel de aproximacion objetiva, semdntica,
conceptual o fonética que conduzca objetivamente a confusion entre la denominacion que se pretende inscribir y
otra cuya sustancial proximidad impida a la primera ser un vehiculo identificador”, y se remite a lo dispuesto
en el art. 408 RRM. No obstante, apunta que en nuestro sistema juridico se prohibe la identidad, tanto
absoluta como sustancial, pero no la ‘simple semejanza’, por lo que serdn validas aquellas
denominaciones que, aunque presenten ciertas similitudes, no sean suficientes para dar lugar a errores
de identidad. Al analizar ambas denominaciones detenidamente, se considera que si se puede apreciar
cierta similitud gréfica y fonética en sus denominaciones, pero que existen diferencias gramaticales,
por minimas que sean, que permiten claramente distinguir ambas denominaciones tanto a terceros
como al propio Registro Mercantil Central, a los efectos de la exigencia legal de identificacién.

21 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (“RRM”).
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Resolucion de 18 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 3550 de 12 de marzo de 2020) - Reactivacion de sociedad

Hechos: Se elevan a publico en 2016 determinados acuerdos de aceptacion de dimision de
administrador mancomunado, cambio de estructura del érgano de administracion y nombramiento
de administradores solidarios de la sociedad mercantil R.B.R. Abogados Sociedad Limitada (“RBR”).
Se presenta dicha escritura ante el Registro Mercantil de Madrid, que deniega su inscripcién por
considerar que dicha sociedad est4 disuelta de pleno derecho al tener como objeto social una actividad
que requiere de obligada colegiacién profesional, de la cual carece. Ademads, en el Registro consta -
por nota al margen de la inscripcién- la disolucién de la sociedad y la cancelacién de los asientos
registrales. Por su parte, RBR considera que no se trata de una sociedad profesional al incluir en su
objeto social otras prestaciones “no profesionales” y que el 75% de sus ingresos provienen de estas
actividades “no profesionales”. Por otro lado, el art. 4 de la Ley de Sociedades Profesionales?? exige
que, para que una sociedad se considere como profesional, la mayoria del capital social debe
pertenecer a socios profesionales, y en este caso el 51% pertenece a un socio capitalista ajeno a la
sociedad.

Resolucién: La DGSJFP confirma la nota de calificacion y, por lo tanto, considera vélida y pertinente
la denegacién de inscripciéon en el Registro Mercantil de los acuerdos adoptados por RBR, de
conformidad con la reiterada doctrina por la que se considera que, una vez disuelta de pleno derecho
una sociedad -y asi se ha hecho constar en su hoja registral-, no podran inscribirse nuevos acuerdos.
No obstante, la DGSJFP recuerda que la disolucién de pleno derecho de una sociedad no impide una
eventual reactivacion de la sociedad (a pesar de lo establecido en el art. 370 LSC), considerando que
imponer la liquidacién forzosa a una sociedad cuyo deseo y voluntad es el de seguir con el desarrollo
de sus actividades carece de fundamento juridico y es econémicamente irracional, incluso en aquellos
casos donde el Registrador hubiese procedido a la cancelacion de los asientos. Se considera que, una
vez disuelta la sociedad de pleno derecho y cerrada su hoja registral por aplicacion de la Ley de
Sociedades Profesionales, no procede la inscripciéon de nuevos acuerdos sociales como los que se
pretendia en este caso (aceptacion de dimisién de administrador mancomunado, cambio de estructura
del 6rgano de administracion y nombramiento de administradores solidarios de la sociedad
mercantil), sin que previamente se reactive la sociedad en los términos establecidos por la LSC. Se
determina, pues, que para su reactivacion no sera apropiado un nuevo acuerdo social, sino que sera
necesaria la prestaciéon de un nuevo consentimiento contractual por los socios que entonces tengan
dicha condicién, tal y como estipula el art. 223 CCom.

22 1ey 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.
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Resolucion de 19 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 3555 de 12 de marzo de 2020) - Apoderamiento y facultades de sustitucion

Hechos: El apoderado de una sociedad a quien se ha conferido un poder general, entre cuyas
facultades figura la de “[sJustituir estas facultades, total o parcialmente, en la persona o personas que designe
y revocar las sustituciones realizadas”, sustituye sus facultades a favor de otra persona. El Registrador
no practica la inscripciéon solicitada por considerar que el término “sustitucion” tiene dos posibles
significados: (i) por un lado “Ia colocacion de un nuevo apoderado en el lugar del inicial, que queda asi fuera
de la relacion de apoderamiento”; y (ii) por otro lado que “el apoderado inicial no pretende quedar fuera del
apoderamiento sino vinicamente autorizar a otra persona para que pueda ejercitar las facultades que le fueron
concedidas y que podrd seguir ejerciendo”. El Registrador difiere su inscripciéon hasta que se dé una
aclaracion al respecto. Ademas, apunta que la inscripcién del nuevo apoderamiento no comprendera
la facultad de sustitucion referida anteriormente, con base en los arts. 1.721 y 1.722 CC y 296 CCom.
En cuanto al sentido ambiguo de “sustituir”, el notario recurrente considera que “la simple facultad de
sustituir el poder, debe considerarse limitada al otorgamiento del subapoderamiento”, y para que se dé una
sustitucion propia, debe expresarse claramente en las facultades conferidas. En cuanto a la denegacion
de la inscripcion de la facultad de sustitucion referida anteriormente, el notario considera que en
ninguno de los articulos destacados se prohibe tal facultad, por lo que si no esta prohibido, a su juicio,
esta permitido.

Resolucién: En cuanto al primer defecto planteado -la confusion por el doble significado del concepto
juridico “sustitucion” del apoderamiento-, la DGSJFP considera que en algunos supuestos se trata de
una transferencia de poder -sustitucion en sentido propio- y en otras como una delegacion
subordinada de poder -conocido como ‘subapoderamiento’. En la primera, se extingue la relacion
entre el principal y el apoderado, subsistiendo tinicamente la relacion del principal con el sustituto;
mientras que, en la segunda, los efectos entre apoderado y subapoderado continttan dandose en
servicio del principal. Una vez aclarado esto, la DGSJFP considera que debe presumirse que quien
puede sustituir un poder, también puede subapoderar, siempre y cuando no conste la voluntad en
contrario de los otorgantes. Respecto al segundo defecto destacado en la calificacién -la prohibicion
de la inscripcién de la facultad de sustitucion que a su vez delega el mandatario sustituyente-, la
DGSJFP afirma que “la propia razon de ser del apoderamiento hace que la facultad de sustituir no pueda
considerarse como susceptible a su vez de sustitucion, ya que el poderdante inicial la ha concedido exclusivamente
al apoderado en el que tiene depositada su confianza, por lo que para poder practicarla sucesivamente (sea 0 1o
con limites) ello ha de explicitarse con absoluta y meridiana claridad.” A la vista de lo anterior, la DGSJFP
revoca el primer defecto y confirma el segundo.
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Resolucion de 20 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
(BOE 3654 de 14 de marzo de 2020) - Ejecucién de sentencia que declara la nulidad de acuerdos
sociales

Hechos: El Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Oviedo declaré nulos unos acuerdos sociales
aprobados por la junta general de una sociedad anénima, entre los que se incluyen una operacion
acordedn. Dicha sentencia fue posteriormente confirmada por la Audiencia Provincial de Asturias,
con base -entre otros- en la infraccion de los arts. 293.1 y 343 LSC durante la toma del acuerdo de la
operacién acordeén, y ello por no concurrir la doble mayoria de las acciones ordinarias y de las
acciones preferentes. Para dar cumplimiento de la sentencia, la sociedad aprob¢ la ‘sustitucion integra’
de la decision por la que se aprob¢ la operacion acordeén declarada nula, por una nueva en la que se
incluian las dos clases de acciones. El Registro Mercantil deneg¢ la inscripciéon de la decision de
sustituir los acuerdos nulos, y ello con base en los siguientes motivos: (i) como consecuencia de la
inscripcién de la sentencia en el Registro Mercantil, constaban dos capitales sociales distintos inscritos
en la hoja registral de la sociedad, anomalia que debe regularizarse “partiendo de la situacion de la
sociedad en el momento de la adopcidn del acuerdo y teniendo en cuenta ademds que las decisiones sociales han
de proteger tanto a los socios como a los terceros y que los nuevos socios siempre que lo sean de buena fe, tienen
derecho a ser mantenidos en su posicion juridica”; y (ii) la sustitucion de acuerdos sociales para su
subsanacion solo es posible cuando el defecto es formal, pero cuando este es material “lo que debe
producirse es una alteracion de la voluntad social, materializada en una nueva decision asamblearia” -es decir,
hay que tomar unos acuerdos nuevos que dejen sin efecto los anteriores.

Resolucién: La DGSJFP confirma la nota de calificacion. En primer lugar, en cuanto a la convalidacién
de los acuerdos nulos, se hace referencia a resoluciones anteriores del Centro en las que, en linea con
lo establecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se establece que “la sentencia declarativa de
nulidad no produce de manera automdtica u «ope legis» una especie de radical «restitutio in integrum» societaria
o automdtico regreso al estado de cosas anterior al acuerdo anulado ni tan siquiera a efectos internos”; en
conclusién: el principio «quod nullum est nullum effectum producit» promulgado en el Cédigo Civil no
es aplicable a la esfera societaria. En segundo lugar, dictamina que en el &mbito societario hay que
conjugar los principios de ‘seguridad juridica’ - “que trata de hacerse efectivo mediante el sometimiento de
los actos de nacimiento de las sociedades y sus modificaciones al control notarial y registral” -y de ‘seguridad
del tréfico’ -“que trata de hacerse realidad mediante la requlacion de determinados supuestos de apariencia en
la que pueden confiar los terceros por cuanto que el ordenamiento los protege” . En tercer lugar, recuerda que,
entre las novedades introducidas a la LSC en 201423, se eliminé la distincién entre acuerdos nulos y
anulables. En cuarto lugar, se insiste en la diferencia entre ‘subsanar’ y ‘sustituir’ acuerdos sociales
“ya que la subsanacion no supone necesariamente la desaparicion del acto impugnado, sino de la causa de
impugnacion” . Finalmente, la DGSJFP reitera que la sustituciéon de un acuerdo por otro solo es posible
cuando el acuerdo sustituido adolece de defectos meramente formales, de manera que, cuando los
defectos del acuerdo sean materiales, “en lugar de producirse una confirmacion de la voluntad social dirigida
a reparar los defectos formales de un acuerdo social previo, lo que debe producirse es una alteracion de esa

2 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.
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voluntad, materializada en una nueva decision asamblearia que prive de vigencia a la anterior, ya sea a través
de una retractacion pura y simple, ya sea por medio de una acuerdo de contenido objetivamente incompatible”;
sin que ello perjudique los derechos adquiridos por terceros —en aras de la ‘seguridad del trafico’. Por
todo lo anterior, dado que los defectos que conllevaron la nulidad de los acuerdos eran de naturaleza
material o sustantiva, es preceptivo convocar una nueva junta que adopte “medidas adecuadas para
regularizar la situacion en que se encuentra la sociedad y al objeto de adecuar su situacion a lo previsto en el
contenido de la sentencia recaida”; exigiéndose que el nuevo acuerdo por el que se apruebe la operacion
acordedn cumpla con los requisitos legales.
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24 En la elaboracion del presente documento ha colaborado también Alvaro Déu, graduado en Derecho, alumno en
practicas del Master Universitario en Abogacia (MUA).
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