1%

rE

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO s

Jueves 9 de abril de 2015 Sec. lll. Pag. 29906

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

3793 Resolucién de 12 de marzo de 2015, de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
mercantil y de bienes muebles de La Rioja a inscribir una escritura de aumento
de capital social, ampliacion de objeto y cambio de estatutos de una sociedad.

En el recurso interpuesto por don J. M. M. S., como administrador y socio unico de la
sociedad «Netsite Consulting, S.L.U.», contra la negativa de la registradora Mercantil y de
Bienes Muebles de La Rioja, dofia Maria Celia Meneses Martinez Bernal, a inscribir una
escritura de aumento de capital social, ampliacion de objeto y cambio de estatutos de
dicha sociedad.

Hechos

Mediante escritura autorizada por el Notario de Logrofo, don Gonzalo Sanchez
Casas, el dia 26 de septiembre de 2014, con el numero 70 de protocolo, se formalizo
aumento de capital social, ampliacién de objeto y cambio de estatutos de la sociedad
«Netsite Consulting, S.L.U.», compareciendo en nombre de la misma su administrador
unico, quien indicaba que, por decision del socio unico, se adoptaban las siguientes
modificaciones estatutarias: aumento de capital, ampliacién del objeto social y
modificacion del sistema de retribucién del cargo de administrador, y que ello resultaba de
certificacion expedida por el compareciente como administrador unico de la sociedad. En
dicha certificaciéon consta el contenido del acta de decisiones del socio Unico adoptadas el
dia 18 de septiembre de 2014.

En la parte dispositiva de la escritura el compareciente, «en ejecucién de sus propias
decisiones», declar6 aumentado el capital social, ampliado el objeto social (con la
consiguiente modificacién estatutaria respecto de tales extremos) y, por ultimo, asimismo
modificado el sistema de retribucion del cargo de administrador, por lo que el articulo 15
de los estatutos sociales queda redactado de la siguiente forma: «Art. 15.°—~Retribucién
del administrador. 1.°-El cargo de administrador sera retribuido y consistird en una
cantidad dineraria, que resultara de la cantidad mas alta de entre el del dos por
ciento (2 %) sobre el resultado de la sociedad después de impuestos del ejercicio anterior
o la cantidad de mil euros (1.000,00 euros) anuales para cada uno de los administradores.
2.°~Los miembros del 6rgano de administracién, ademas de ejercer las funciones propias
de éste, podran desempenar en la propia entidad cualquier empleo contemplado en la
legislacién laboral, percibiendo por su trabajo en la misma; la contraprestacion que
comprende en calidad de trabajadores y segun su categoria, todos ellos valorados segun
valor de mercado. Dicha retribucién sera independiente de la funcién de administrador».

Se presento copia autorizada de dicha escritura en el Registro Mercantil de La Rioja,
y fue objeto de la calificacion negativa que a continuacion se transcribe Unicamente
respecto de los defectos objeto de impugnacion: «Dofia Maria Celia Meneses Martinez
Bernal, Registradora Mercantil de La Rioja, previo el consiguiente examen y calificacion,
de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del
Registro Mercantil, ha resuelto no practicar conforme a los siguientes hechos y
fundamentos de Derecho: Hechos Diario/Asiento: 38/2470 F. Presentacién: 10/10/2014.
Entrada: 1/2014/3.200,0 Sociedad: Netsite Consulting, Sociedad Limitada. Autorizante:
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Sanchez Casas, Gonzalo. Protocolo: 2014/70 de 26/09/2014. Fundamentos de Derecho
(defectos): 1.—(...) 2.—Articulos 15, 202 y 285.1 de la Ley de Sociedades de Capital,
articulos 107, 164 y 197 del Reglamento del Registro Mercantil.—La nueva redaccion de
los estatutos sociales dada como consecuencia de la ampliacion del capital, de la
ampliacién del objeto social y del cambio en el sistema de retribucion de los
administradores debe constar en la certificacion del acta de la junta que recoge las
decisiones tomadas por el socio Unico que se eleva a publico, puesto que la modificacion
de los estatutos sociales es competencia de la junta general y estos deben ser elevados a
publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 107 del Reglamento del Registro Mercantil.
3.—Articulos 217 y 218 de la Ley de Sociedades de Capital, Resoluciéon de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 7 de marzo de 2013 («BOE» de 11 de abril
de 2013).-No es admisible la forma de retribucién elegida puesto que el sistema de
retribucion del érgano de administracién puede ser cumulativo, pero no alternativo, y en el
presente supuesto, se alternaria una cantidad fija (mil euros) con una participacion en
beneficios (el dos por ciento), dependiendo del resultado obtenido por la sociedad tras
impuestos, que daria lugar a una retribucién incluso aunque la sociedad obtuviese unos
resultados negativos; por tanto o se establece que seran retribuidos mediante una
participacion en beneficios o se establece que la retribucion sea fijada para cada ejercicio
por acuerdo de la junta general, o se acumulan ambas formas de retribucién. En relacion
con la presente calificacion: (...) Logrofio, a 29 de octubre de 2014 (firma ilegible).
La Registradora».

Habiendo resultado infructuosa una primera notificacion de la calificacion al
presentante el dia 4 de noviembre de 2014, le fue posteriormente notificada el dia 5 de
diciembre de 2014.

Mediante escrito presentado en el Registro Mercantil de La Rioja el dia 17 de
diciembre de 2014, don J. M. M. S., como administrador y socio Unico de la sociedad
«Netsite Consulting, S.L.U.», interpuso recurso contra la calificacién en el que alega lo
siguiente: Primero.—Respecto del fundamento de Derecho 2 de la calificacién no se esta
conforme por las siguientes razones: a) En esta sociedad no hay «junta general» sino
socio unico, y sus decisiones ya fueron consignadas en acta y han sido ejecutadas y
formalizadas por el mismo socio Unico y, a su vez, administrador unico, como resulta de la
disposicion primera de la escritura donde dice «el sefior compareciente, en ejecucion de
sus propias decisiones»; b) La nueva redaccién de los estatutos se ha dado por el socio-
administrador Unico respetando la literalidad del acta, sin que haya ninguna discrepancia
entre el acta y la redaccion nueva de los estatutos, por lo que se ha limitado a formalizar
y, ademas (como permite el articulo 15.2 de la Ley de Sociedades de Capital), «ejecutar»
en la escritura una decisiéon ya tomada y en los mismos términos que fue tomada y
consignada en el acta; ¢) Aunque no respetara la literalidad del acta, las decisiones del
socio unico tomadas en la propia escritura publica directamente no precisan ser elevadas
a publico (Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de
enero de 1993), sin perjuicio de que su contenido se lleve posteriormente al libro de actas
de la sociedad; d) El acta no es requisito constitutivo para la validez de las decisiones del
SOCio, Sino que caben actas a posteriori, y asi reconoce el articulo 97.2 del Reglamento
del Registro Mercantil la posibilidad de la «transcripcién» posterior, y e) El administrador
se entiende facultado por el mismo acuerdo de junta para dar nueva redaccion a los
estatutos en los aumentos de capital, segun articulo 313 de la Ley de Sociedades de
Capital, y Segundo.—En el fundamento de Derecho 3 de la nota se pretende que el
sistema de retribucion elegido es «alternativo». El error de la nota de calificaciéon es
patente, porque no hay retribucién alternativa sino que, como dice literalmente el articulo
de los estatutos, «... resultara de la cantidad mas alta de entre...», y establece dos
posibilidades; de manera que la junta no podra optar entre un sistema u otro de retribucién,
sino que debe retribuirse al administrador obligatoriamente por el sistema del que resulte
una cantidad dineraria mas alta.
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Mediante escrito, de fecha 23 de diciembre de 2014, la registradora elevo el
expediente, con su informe, a este Centro Directivo. En dicho informe manifiesta que se
dio traslado del recurso al notario autorizante, sin que se haya recibido alegacion alguna.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 del Codigo de Comercio; 15, 23.e), 28, 202, 217, 218, 285.1
y 313 de la Ley de Sociedades de Capital; 97, 103.2, 107, 108.1, 109.3, 164, 185.4 y 197
del Reglamento del Registro Mercantil; 148 del Reglamento Notarial, y las Resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de noviembre de 1956; 18
y 20 de febrero, 20 y 25 de marzo, 26 de julio y 4 de octubre de 1991; 17 de febrero
de 1992; 5 de enero, 23 de febrero y 3 de mayo de 1993; 7 de mayo de 1997; 19 de
febrero y 15 y 18 de octubre de 1998; 15, 18 y 21 de septiembre de 1999; 15 de abril
de 2000; 19 de marzo y 30 de mayo de 2001; 12 de abril de 2002; 12 de noviembre
de 2003; 1 de junio de 2005; 7 de abril y 4 de junio de 2011; 16 de febrero, 7 de marzo, 5 de
abril y 18 de junio de 2013; 25 de febrero, 17 de junio y 26 de septiembre de 2014, y 19
de febrero de 2015.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso se formaliza
el aumento de capital social, ampliacion de objeto y modificacion del sistema de retribucién
del cargo de administrador. Dicho titulo es otorgado por quien es administrador unico y
también socio unico. Aunque expresa que interviene en su condicién de administrador,
afiade que tales modificaciones estatutarias se adoptan por decisiones del socio Unico
(en los términos que se expresan tanto en la escritura —en la que consta claramente que
dicho sefor es el socio unico que ha tomado tales decisiones— como en la certificacion
expedida por el propio compareciente como administrador Unico) y, en la parte dispositiva,
declara realizados tales actos y la correspondiente modificacion de los estatutos, con la
nueva redaccion de los articulos afectados, «en ejecucién de sus propias decisiones».

2. Segun el primero de los defectos impugnados, la registradora suspende la
inscripcion solicitada porque, a su juicio, «la nueva redaccién de los estatutos sociales
dada como consecuencia de la ampliacion del capital, de la ampliacion del objeto social y
del cambio en el sistema de retribucion de los administradores debe constar en la
certificacion del acta de la junta que recoge las decisiones tomadas por el socio unico que
se eleva a publico, puesto que la modificacion de los estatutos sociales es competencia
de la junta general y estos deben ser elevados a publico, conforme a lo dispuesto en el
articulo 107 del Reglamento del Registro Mercantil».

Ciertamente, la reunion de todas las participaciones sociales en una sola mano no
puede dispensar de la observancia de las reglas de funcionamiento de la sociedad y, en
particular, de las que disciplinan su organizacién interna, razén por la cual la sociedad
unipersonal ha de contar con los érganos previstos en la Ley y observar los preceptos
procedimentales y formales relativos a la toma de decisiones, salvo los que tengan
caracter dispositivo (cfr. la Resolucion de 4 de junio de 2011, segun la cual la junta
general, aun constituida por el socio unico, no tiene capacidad para otorgar un poder, por
ser su otorgamiento competencia del érgano de administracion —que, por lo demas, en tal
caso estaba integrado por personas distintas del socio unico-).

El articulo 15 de la Ley de Sociedades de Capital establece que en la sociedad
unipersonal el socio unico ejercera las competencias de la junta general, y que las
decisiones del mismo se consignaran en acta, bajo su firma o la de su representante,
pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por el propio socio o por los administradores de
la sociedad. Y, conforme a dicha norma legal, el Reglamento del Registro Mercantil
reconoce como titulares de la facultad certificante y la de elevacién a publico de las
decisiones del socio Unico consignadas en acta no sdlo a los administradores de la
sociedad sino también al propio socio unico (cfr. articulos 97.2, 108.1, parrafo segundo,
y 109.3 del citado texto reglamentario).
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Respecto de la modificacion de los estatutos para hacer constar la nueva cifra del
capital social, el articulo 313 de la Ley de Sociedades de Capital establece que, una vez
ejecutado el acuerdo de aumento del capital, los administradores deben dar nueva
redaccion a la disposicion estatutaria afectada, a cuyo efecto se entenderan facultados
por el acuerdo de aumento.

En todo caso, debe tenerse en cuenta, como expreso esta Direccion General en
Resolucion de 7 de abril de 2011: «a) Que el Acta no constituye la forma "ad substantiam"
de las declaraciones de los socios ni de los acuerdos sociales sino que preserva una
declaracion ya formada, de modo que mediante la constatacion de los hechos
—consistentes 0 no en declaraciones— garantice fundamentalmente el interés de todos
aquéllos a quienes pueda afectar tales acuerdos y en especial el de los socios disidentes
y ausentes; b) Que si lo que se eleva a publico es el acuerdo social y para ello puede
tomarse como base la certificacion de los mismos, no existe inconveniente para que el
titulo inscribible sea una escritura en la cual quien tenga facultades suficientes para ello
certifique sobre tales acuerdos en el cuerpo de la escritura sin que sea necesaria una
certificacion en documento unido a dicho titulo publico; y ¢) Que, segun la doctrina de
este Centro Directivo (cfr., por todas, la Resolucion de 3 de mayo de 1993) las
especificaciones formales relativas a las circunstancias y requisitos establecidos en el
articulo 97.1 y demas concordantes del Reglamento del Registro Mercantil para proteccién
de los intereses de los socios ausentes y disidentes carecerian de sentido en los casos
en que los acuerdos sean adoptados unanimemente por los dos Unicos socios que sean
ademas los administradores de la sociedad. Por tanto si la escritura otorgada expresa los
requisitos que necesariamente debe contener la inscripcién solicitada y cumple las
exigencias establecidas por la legislacion notarial para la validez formal del instrumento
publico, ha de concluirse que no existiria inadecuacion de la forma documental por el
hecho de que los acuerdos adoptados en Junta por los dos Unicos socios y administradores
de la sociedad se otorgaran directamente ante Notario, ni seria necesario que el proceso
de formacion de tales acuerdos (que aparece simplificado en tanto en cuanto por la
unificacion de las voluntades concordes de ambos socios se transforman éstas en
voluntad social) quede reflejado en una previa Acta —notarial o no notarial- de la Junta
que luego hubiera de servir de base de la correspondiente elevacién a escritura publica,
maxime si se tiene presente que la funcion de garantia que se atribuye a la constatacion
de los acuerdos sociales mediante acta de la Junta queda cumplida (y con mayores
garantias de autenticidad y legalidad) por el otorgamiento directo ante el Notario; todo ello
sin perjuicio de la obligacion de trasladar dichos acuerdos a los libros de actas de la
sociedad (vid. articulo 103.2 del Reglamento del Registro Mercantil)».

Estas ultimas consideraciones son aplicables a los supuestos como el presente, de
decisiones tomadas por el Unico socio que es, ademas, administrador Unico. Ciertamente,
aunque una buena técnica documental (cfr. articulo 148 del Reglamento Notarial) exigiria
haber empleado un mayor rigor en la redaccién de la escritura, evitando imprecisiones en
la expresion del concepto en que interviene el compareciente, las mismas, dado que éste
es a la vez administrador y Unico socio y puede formalizar directamente las decisiones en
la escritura, no han de vedar su acceso al Registro, pues el criterio contrario conduciria a
formalismo que en este caso no afadiria garantia sustancial alguna a tales decisiones y a
su reflejo tabular (algo en suma beneficioso para la seguridad del trafico mercantil, pues
no lesionan ningun interés legitimo). Por ello, el citado defecto debe ser revocado.

3. Segun el segundo de los defectos objeto del recurso, considera la registradora
que «no es admisible la forma de retribucién elegida puesto que el sistema de retribucién
del érgano de administracién puede ser cumulativo, pero no alternativo, y en el presente
supuesto, se alternaria una cantidad fija (mil euros) con una participacion en beneficios
(el dos por ciento), dependiendo del resultado obtenido por la sociedad tras impuestos,
que daria lugar a una retribucién incluso aunque la sociedad obtuviese unos resultados
negativos; por tanto o se establece que seran retribuidos mediante una participacion en
beneficios o se establece que la retribucidn sea fijada para cada ejercicio por acuerdo de
la junta general, o se acumulan ambas formas de retribucion».
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Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid. las Resoluciones citadas en los
«Vistos» de la presente) que el concreto sistema de retribucion de los administradores de
las sociedades de capital debe estar claramente establecido en estatutos —sea simple o
combinado—, determinando si dicho sistema consiste en una participacién en beneficios,
con los limites legalmente establecidos, en dietas, en un sueldo mensual o anual, en
seguros de vida, planes de pensiones, utilizacidon en beneficio propio de bienes sociales,
en entrega de acciones o derechos de opcidn sobre las mismas o cualquier otro sistema
que se desee establecer.

Asi, en concreto, la Resolucion de 12 de noviembre de 2003 (cuyo criterio ha sido
reiterado, entre otras, en las Resoluciones de 16 de febrero, 7 de marzo y 18 de junio
de 2013, y 25 de febrero, 17 de junio y 26 de septiembre de 2014, en relacién con el
articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital en su redaccion vigente en el momento
de la calificacién impugnada), mantuvo que el régimen legal de retribucion de los
administradores exige que se prevea en estatutos, de forma expresa, que el administrador
es retribuido, para asi destruir la presuncion de gratuidad, y también la determinacién de
uno o mas sistemas concretos para la misma -que pueden ser cumulativos pero no
alternativos-, de modo que su alteracién exigira la previa modificacion estatutaria. Mas
cuando este Centro Directivo ha expresado que esos sistemas no pueden ser alternativos
lo que ha entendido es que no es suficiente la mera prevision estatutaria de varios
sistemas y dejar al arbitrio de la junta general la determinacion de cual de ellos debe
aplicarse en cada momento (vid. Resoluciones de 18 y 20 de febrero, 25 de marzo y 4 de
octubre de 1991; 23 de febrero de 1993; 15 de octubre de 1998; 15 de abril de 2000; 19
de marzo de 2001; 12 de abril de 2002, y 12 de noviembre de 2003).

En el presente caso no puede confirmarse la calificacion en todos los términos en que
ha sido expresada. Asi, no admite que se alterne una cantidad fija establecida en estatutos
(mil euros) con una participacion en beneficios (dos por ciento), cuando del texto de la
disposicion estatutaria cuestionada resulta que no se deja a la decision de la junta general
el concreto sistema retributivo de entre ambos, sino que se trata de un sistema combinado
por el que la retribucion es determinable sin intervencion de la junta (consistira en la
cantidad mayor de las dos contempladas en los estatutos). Por otra parte, no puede
exigirse que, en vez de establecerse en los estatutos esa cantidad fija anual, sea fijada
para cada ejercicio por acuerdo de la junta general, pues, como ha puesto de relieve
recientemente esta Direccion General, la Ley establece una reserva estatutaria respecto
del sistema de retribucion, pero no en cuanto a la retribucién exacta o aspecto cuantitativo
de la misma —con las limitaciones establecidas en caso de participaciéon en beneficios,
conforme al articulo 218.1 de la Ley de Sociedades de Capital- (vid. la Resolucién de
19 de febrero de 2015, segun la cual la prevision estatutaria de una retribucion consistente
en una cantidad fija determinada no s6lo no es contraria a la Ley ni a los principios
configuradores del tipo social escogido —articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital—,
sino que garantiza una mayor certidumbre y seguridad tanto para los socios actuales o
futuros de la sociedad, como para el mismo administrador cuya retribucion, en su aspecto
cuantitativo concreto, dependeria de las concretas mayorias que se formen en el seno de
la junta general).

Cuestion distinta es determinar si la prevision sobre retribucidén consistente en un
porcentaje «del dos por ciento (2 %) sobre el resultado de la sociedad después de
impuestos del ejercicio anterior» se ajusta o no a las exigencias legales. Segun el
articulo 218.1 de la Ley de Sociedades de Capital, cuando la retribucién tenga como base
una participacion en los beneficios es necesario que los propios estatutos la concreten
con el limite maximo del diez por ciento de los repartibles entre los socios. Pero en la
calificacion no se expresa objecion alguna respecto tal extremo, por lo que en el presente
recurso no debe decidirse sobre dicha cuestion (vid. articulo 326 de la Ley Hipotecaria).

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.
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Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de
dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal,
conforme a lo establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001,
27 de diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 12 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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