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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

9615 Resolucién de 26 de junio de 2018, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador
mercantil Ill de Valencia a inscribir una escritura de elevaciéon a publico de
acuerdos sociales de una sociedad de responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto por don Javier Maximo Juarez Gonzalez, Notario de
Valencia, contra la negativa del Registrador Mercantil 11l de Valencia, don Carlos Javier
Orts Calabuig, a inscribir una escritura de elevaciéon a publico de acuerdos sociales de
una sociedad de responsabilidad limitada.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada el dia 18 de julio de 2017 por el Notario de Valencia,
don Javier Maximo Juarez Gonzalez, con el nimero 1.218 de protocolo, subsanada y
complementada por otra autorizada por el mismo Notario el dia 16 de enero de 2018,
con el numero 67 de protocolo, se elevaron a publico acuerdos adoptados el dia 18 de
julio de 2017 por la junta general de la sociedad «Aceros y Servicios Integrados, S.A.»
por los que se aprobaba determinado protocolo familiar y «como consecuencia de ello
(...) modificar determinados preceptos estatutarios para adecuarlos a los pactos
contenidos en el protocolo familiar antes referido». Asi, entre otros extremos, se
introduce un nuevo articulo relativo a prestaciones accesorias con el siguiente contenido:

«Articulo 9 bis. Prestaciéon accesoria.

Todos los socios, personas fisicas personalmente o personas juridicas que tengan la
condicién de «miembros de la familia» que tengan la condiciéon de socio integrante de
una rama familiar quedan impuestos en la prestacién accesoria no retribuida del
cumplimiento y observancia de las disposiciones pactadas por los socios en el protocolo
familiar/pactos sociales que consta en escritura publica autorizada el dia 18 de julio
de 2017, ante el Notario de Valencia, Don Javier Maximo Juarez Gonzalez y sus
modificaciones realizadas de acuerdo con lo previsto en la misma.

Al respecto se establecen las siguientes normas para su aplicacion:

a) Sin perjuicio de las restricciones a la transmisién de acciones previstas
estatutariamente, la transmision voluntaria de participaciones sociales [sic por acciones]
por razén de la prestacion accesoria impuesta a todos los socios queda sujeta a la
autorizacion de la sociedad, correspondiendo la competencia de la autorizacidon al
organo de administracion. Transcurrido el plazo de dos meses desde que se hubiera
presentado la solicitud sin que la sociedad haya contestado a la misma, se considerara
que la autorizacién ha sido concedida.

b) La apreciacion de la infraccidon de la prestacion accesoria impuesta queda sujeta
en primer término al criterio del érgano de administracion. Determinado por el mismo la
posible comisién de dicha infraccidon se dara traslado al presunto incumplidor por
cualquier medio fehaciente que acredite su recepcion. El interesado dispondra de un
plazo de quince dias contados desde el siguiente de la recepcidén para realizar las
alegaciones que entienda procedentes. El 6rgano de administracién resolvera de manera
definitiva en el plazo maximo de un mes desde la recepcion de las alegaciones o término
del plazo para formularlas.
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c) El incumplimiento voluntario de esta prestaciéon accesoria es causa legal de
exclusién que se sujetara a lo previsto en los presentes Estatutos y normativa aplicable,
sin perjuicio de las demas consecuencias legales que procedan.»

Presentadas el dia 12 de febrero de 2018 copias autorizadas de dichas escrituras en
el Registro Mercantil de Valencia, fueron objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Carlos Javier Orts Calabuig, Registrador Mercantil de Valencia Mercantil previo
examen y calificacion conjunta de los documentos que se dira, ha resuelto no practicar la
inscripcion solicitada conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Hechos.

Asiento: 1.

Diario: 882.

Entrada: 1/2018/5249.

Sociedad: Aceros y Servicios Integrados, S.A.

Notario/Protocolo: Don Javier-Maximo Juarez Gonzalez/17-2018 y 18-67.

Fundamentos de Derecho:

1. Articulo 9b: Resultan infringidos, el articulo 86 LSC en cuanto a la exigencia de
expresar el contenido concreto y determinado de la prestacién o de las obligaciones
asumidas, y el articulo 29 en cuanto a la inoponibilidad de los pactos desconocidos por la
sociedad o por otros terceros frente a la propia sociedad.

En efecto, en cuanto al contenido concreto de la prestacion accesoria, es claro que
tal es el compromiso de cumplir y observar las disposiciones pactadas en determinado
protocolo familiar, las cuales permanecen ocultas e ignotas para la sociedad, vulnerando
el caracter estatutario que expresamente se otorga a la prestacion accesoria, que en
absoluto puede crearse a través de un simple pacto al margen de los propios Estatutos.

En cuanto a la infraccion del articulo 29, tal precepto sefiala el caracter no oponible a
la sociedad de los pactos de socios «de este modo —como sefiala la doctrina— no podria
operar el derecho de exclusion del socio de una sociedad por la infraccion de un deber u
obligaciéon establecida en un pacto parasocial» (A. V., Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital. Ed. Civitas, pag. 400). Tal es lo que se pretende en el articulo 9 bis,
y es que la naturaleza inoponible de estos pactos implica que con caracter general no
pueden utilizarse los instrumentos o remedios propios del derecho de sociedades para
reclamar o forzar su cumplimiento ni tampoco para castigar su incumplimiento.

También resulta vulnerado el articulo 29 que determina la inoponibilidad del pacto
sobre la esfera social, y en el presente caso eso es lo que ocurriria, dado que se
contemplan socios miembros de la familia, y por ello obligados a firmar el protocolo, y
socios extrafios, y la aplicacion de los articulos 9 y 9 bis llevaria a la afectacion de la
esfera de los socios que no forman parte del pacto que verian como por mediacién de
este Ultimo se alteran de manera sobrevenida las reglas de funcionamiento de la
sociedad a la que pertenece.

Finalmente, se da al protocolo familiar a través de su menciéon en Estatutos, una
publicidad al margen de la prevista en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, y en
contravencion del mismo, dado que los cauces de publicidad contemplados en el mismo
son «numerus clausus» o con caracter cerrado y solo tales cauces garantizan a través
de la presuncion establecida en el articulo 3 del citado Real Decreto, la actualizacion y
vigencia del protocolo familiar, que en el caso calificado queda en entredicho al ser una
mencién estatutaria, sujetandose su renovacion a los requisitos propios de la
modificacidon de Estatutos. Defecto de caracter denegatorio.
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La redaccion de la precedente nota de calificacion ha sido aprobada por acuerdo
unanime de los Registradores titulares del Registro Mercantil de Valencia en sesion de
fecha 28 de febrero de 2018.

Observaciones: No se practica inscripcion parcial por ser los articulos 9 y 9 bis de los
Estatutos sociales, ejecucion de un protocolo familiar que supone un conjunto normativo
unitario. En cualquier caso, seria posible el desistimiento especifico de las normas
denegadas.

Se han cumplido en su integridad los tramites previstos en el articulo 18 del Cédigo
de Comercio y 6 y 15 del Reglamento del Registro Mercantil. Asimismo, como ha
manifestado la Direccion General de los Registros y del Notariado reiteradamente, no
puede desconocerse a tales efectos la independencia que tiene cada Registrador al
ejercitar su funcién calificadora bajo su propia exclusiva responsabilidad conforme al
citado articulo 18 del Codigo de Comercio (RDGRN de 5 de julio de 2011).

Sin perjuicio de proceder a la subsanacion de los defectos sefialados y obtener la
inscripcion del documento, en relacion con la presente calificacion: (...)

Valencia, 28 de febrero de 2018.—El Registrador n.° lll (firma ilegible).»

La calificacién se notifico al presentante y al Notario autorizante el dia 7 de marzo
de 2018.

Contra la anterior nota de calificacién, don Javier Maximo Juarez Gonzalez, Notario
de Valencia, interpuso recurso el dia 27 de marzo de 2018 mediante escrito en el que
alego lo siguiente:

«A) Recurrente (...).

C) Hechos.

I. De la escritura objeto de la nota y de la certificacion a ella incorporada.
Procede destacar los siguientes hitos:

a) La escritura contiene la elevacion a publico de determinados acuerdos sociales
de una sociedad andnima adoptados en junta universal y por unanimidad de todos los
socios/accionistas, segun certificacion del administrador Unico de la mercantil.

b) De los acuerdos transcritos en la certificacion, a efectos registrales interesa el
acuerdo segundo, lo que explica que ni siquiera haya merecido apunte en la nota de
calificacién, el acuerdo primero. Ello no obstante, debe indicarse que se causaliza el
acuerdo segundo en el primero, en cuanto que el acuerdo segundo relativo a la
modificacién de los Estatutos sociales, trae causa del primero, como consta en su
encabezamiento:

“Segundo. Modificacion de Estatutos sociales.

Se acuerda unanimemente modificar determinados preceptos estatutarios para
adecuarlos a los pactos contenidos en el protocolo familiar antes referido, y para quedar
redactados a partir de la presente con el tenor literal siguiente:...”

c) Y es que respecto del protocolo familiar consta como acuerdo primero su
aprobacion por la junta general por unanimidad constituida como universal.
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d) Y de los preceptos estatutarios modificados que constan en dicho acuerdo, el
unico que merece una calificacion desfavorable es el afiadido como articulo 9 bis de los
Estatutos sociales, si bien, en la nota de calificacion se afiaden como observaciones:

“Observaciones: No se practica inscripcion parcial por ser los articulos 9 y 9 bis de
los Estatutos sociales, ejecucion de un protocolo familiar que supone un conjunto
normativo unitario. En cualquier caso, seria posible el desistimiento especifico de las
normas denegadas.”

II. Del contenido del articulo 9 bis incorporado a los Estatutos sociales por el
acuerdo segundo de la certificacion incorporada.

Consta en la misma dicho precepto con la siguiente redaccion: (...).
A dichos hechos son aplicables los siguientes:

D) Fundamentos de Derecho.

I. Del protocolo familiar en sociedades mercantiles. Su relaciéon con los Estatutos
sociales.

I.1  Normativa aplicable.

La materia se halla regulada normativamente con rango de ley y rango
reglamentario.

a) Rango de ley: disposicion final segunda, nimero 3 de la Ley 7/2003:

“3. Reglamentariamente se estableceran las condiciones, forma y requisitos para la
publicidad de los protocolos familiares, asi como, en su caso, el acceso al Registro
Mercantil de las escrituras publicas que contengan clausulas susceptibles de
inscripcién.”

b) Rango reglamentario: Real Decreto 171/2007 en cuya exposicion de motivos
consta:

“La cultura del protocolo familiar, shareholders agreement, se encuentra sancionada
en las practicas econémicas y de buen gobierno de las sociedades familiares de los
paises de nuestro entorno, especialmente anglosajones, en cuanto es considerada una
garantia adicional para terceros, inversores y acreedores, ademas de para los propios
socios, al dotar de previsibilidad el relevo generacional en la sociedad.”

“... En lo que interesa, a los efectos de este real decreto, sera familiar una sociedad
de personas o capital en la que existe un protocolo que pretende su publicidad.

Puede entenderse como tal aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si
0 con terceros con los que guardan vinculos familiares respecto de una sociedad no
cotizada en la que tengan un interés comin en orden a lograr un modelo de
comunicacién y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad.

Los aspectos subjetivo, objetivo y formal del protocolo no son objeto de regulacion,
como tampoco lo es su contenido que sera configurado por la autonomia negocial, como
pacto parasocial, en hipétesis mas frecuente sin mas limites que los establecidos, con
caracter general, en el ordenamiento civil y especifico, en el societario.

Ademas de su caracter estrictamente voluntario, se opta por articular la publicidad de
un unico protocolo por sociedad.”

Por tanto, normativamente se reconoce relevancia al protocolo familiar y se
considera beneficioso para las sociedades mercantiles la eventual existencia de un
protocolo familiar cuya configuracion queda a la autonomia negocial sin mas limites que
los establecidos, con caracter general, en el ordenamiento civil y, especifico, en el
societario.
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I.2 Del registro mercantil y el protocolo familiar.

De acuerdo al Real Decreto 171/2007 resulta que la publicidad del protocolo familiar
como tal es siempre voluntaria y puede consistir tanto mediante su anuncio o publicacién
en la web de la sociedad (art. 4), por constancia en el registro mercantil de la simple
existencia de un protocolo familiar (art. 5) y por depdsito en el registro mercantil al
depositar las cuentas anuales de testimonio total o parcial del documento publico en que
conste el protocolo familiar (art. 6). En los supuestos de acceso al registro mercantil, en
todo caso voluntaria, en ningun caso su contenido queda amparado por los principios
registrales de de legitimacion, fe publica registral y oponibilidad respecto de terceros:
estamos ante una simple noticia y/o depésito total o parcial meramente voluntario no
amparado por la publicidad material.

Y todo ello, sin perjuicio que:

a) Junto a dicha publicidad voluntaria y de alcance limitado, se prevea
expresamente la inscripcion ordinaria y con todos los efectos registrales de acuerdos
sociales inscribibles, cuya Unica especialidad es que los mismos se han adoptado en
ejecucion de un protocolo familiar (art. 7).

b) Que, ademas, ello no obsta, como indica la Exposicion de Motivos, para con
caracter general: “El acceso al registro de los acuerdos que contiene el documento
publico siempre sera obligatorio, pero no asi la manifestacion de que se adoptan en
ejecucion de un protocolo familiar. No se modifica con ello el titulo inscribible de
determinados acuerdos sociales ni por supuesto el régimen de adopcion de los acuerdos
sociales especialmente en orden al régimen de mayorias legales o estatutarias de
adopcioén de los mismos”.

I.3 La deseable coordinacion del protocolo familiar con los Estatutos sociales. La
observancia y el cumplimiento del protocolo familiar como prestacion accesoria en los
Estatutos sociales.

Define, como ya se ha indicado, el protocolo familiar la exposiciéon de motivos del
Real Decreto 171/2007 en los siguientes términos: “Conjunto de pactos suscritos por los
socios entre si o0 con terceros con los que guardan vinculos familiares respecto de una
sociedad no cotizada en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de
comunicaciéon y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad”.

Pues bien, asi conformado el protocolo familiar, resulta evidente la necesidad de:

a) Armonizar el contenido del mismo con los Estatutos sociales, de manera que en
cuestiones organicas de la entidad, como organizacion del gobierno de la sociedad,
régimen de transmision de acciones, mayorias estatutarias reforzadas u otros, dentro del
margen de autoorganizacion que confiere el TR de la LSC a la sociedad, el protocolo
familiar y los Estatutos sociales contengan las mismas reglas o, al menos, las reglas que
establezcan no sean incompatibles. En otro caso, quedarian los socios y la propia
sociedad sujetos a un doble régimen juridico: el externo o institucional de los Estatutos
sociales y el interno o contractual del protocolo familiar.

b) Reforzar la eficacia juridica del protocolo familiar mediante la configuracién de su
cumplimiento y observancia como prestacion accesoria de los socios, todos o algunos, al
amparo del articulo 86 del TR de la LSC. Con ello se transciende respecto de haz del
conjunto de derechos y obligaciones que integran el contenido del protocolo familiar para
los socios de la mera esfera contractual o negocial al plano propiamente societario y a la
condicion de socio. Y es que las acciones o participaciones vinculadas a prestaciones
accesorias quedan sujetas a un régimen especial de transmision (art. 88 TR de laLSC) y
su incumplimiento es causa legal de exclusion (art. 350 TR de la LSC).

Pues bien, a dicha doble finalidad responde el documento notarial y los acuerdos
incorporados por certificacion al mismo que han sido objeto de la calificacion
desfavorable impugnada.
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Considera este Notario que dicha pretension es no solo licita, sino, ademas
juridicamente conveniente, y que, por los antecedentes expuestos, en principio no existe
impedimento para su acceso al registro mercantil. Ahora bien, partiendo de dicha
premisa debe analizarse si la concrecion de los objetivos en el documento se ajusta
plenamente a la legalidad vigente y, por ende, si son inscribibles en sus términos.

Circunscrita la calificacion registral a la redaccion del articulo 9 bis antes transcrito,
procede centrarse en el mismo.

Il. De la prestacién accesoria que contiene el articulo 9 bis de los Estatutos sociales
que consta en la certificacién de acuerdos de la junta de la sociedad.

II.1 Requisitos que debe reunir toda prestacién accesoria societaria en Estatutos
sociales.

Resultan del articulo 86.1 y 2 del TR de la LSC:

“Articulo 86. Caracter estatutario.

1. En los Estatutos de las sociedades de capital podran establecerse prestaciones
accesorias distintas de las aportaciones, expresando su contenido concreto vy
determinado y si se han de realizar gratuitamente o mediante retribucion, asi como las
eventuales clausulas penales inherentes a su incumplimiento.

2. Enningun caso las prestaciones accesorias podran integrar el capital social.”

Y para su aplicacién debe tenerse en cuenta:

a) El articulo 187 del Reglamento del Registro Mercantil en su redaccion vigente
que trae causa precisamente del Real Decreto 171/2007.

b) La doctrina sentada por la DGRN en materia de prestaciones accesorias y al
respecto, entre las mas recientes, las resoluciones del centro directivo de 25 de
septiembre de 2014 y 5 de junio de 2015.

Pues bien, del examen del precepto resulta que, obviamente, la prestacién accesoria
ha de ser licita y posible, consistir en cualquier obligaciéon de dar, hacer y no hacer, de
contenido concreto y determinado, gratuita o retribuida —con indicacién expresa de uno u
otro caracter— y ademas debe resultar de su delimitacién los socios que quedan
vinculados por la misma.

Ademas, en ningun caso, cualquiera que sea su contenido, las prestaciones
accesorias pueden integrarse en el capital social.

Respecto:

a) De la interdiccién de que las prestaciones accesorias puedan integrarse en el
capital social, el respeto a dicha prohibicion es obvia.

b) Del caracter retribuido o gratuito, consta en la redaccion del articulo 9 bis que es
no retribuida.

c) De los socios a los que vincula se delimitan en el propio articulo 9 bis en relacién
con el articulo 9.

Sobre dichos extremos no se plantea calificacion registral desfavorable.
I1.2 Del caracter licito y posible de la prestacion accesoria.

Considera este Notario que el caracter licito y posible de la prestacién accesoria en
los términos que resultan del articulo 9 bis es evidente ya que constituye la prestacion el
«cumplimiento y observancia de las disposiciones pactadas por los socios en el
protocolo familiar/pactos sociales que consta en escritura publica autorizada el dia 18 de
julio de 2017, ante el Notario de Valencia, Don Javier Maximo Juarez Gonzalez y sus
modificaciones realizadas de acuerdo con lo previsto en la misma.”
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Ya se ha indicado que el ordenamiento juridico reconoce el protocolo familiar como
negocio no sélo admisible sino, ademas, juridicamente conveniente.

1.3 De su contenido concreto y determinado.

Al respecto, la resolucion de la DGRN de 25 de septiembre de 2014, en el parrafo
segundo del fundamento de Derecho 1 dice:

“... El articulo 86 de la Ley de Sociedades de Capital, tras permitir que en los
Estatutos se establezcan, con caracter obligatorio para todos o algunos de los socios,
prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de capital, configurandolas asi
como obligaciones de naturaleza societaria y caracter estatutario, exige que consten en
los propios Estatutos los rasgos basicos de las mismas, y, en primer lugar, que se
exprese su ‘contenido concreto y determinado’.

De ello se deduce la necesidad de un especial rigor en la determinacién de ese
contenido. Y si bien no debe excluirse la posibilidad de establecer una prestacion de
contenido determinable, sera necesario que se establezcan las bases o criterios que
permitan hacerlo de suerte que otorguen la debida claridad y seguridad a las relaciones
entre los interesados. Tal exigencia viene corroborada por el hecho de que las prestaciones
accesorias, aunque tengan naturaleza societaria, son obligaciones fruto de una relacién
juridica entre partes, la sociedad y los socios obligados, lo que impone acudir
supletoriamente al régimen general del derecho de obligaciones en orden a su existencia y
validez. Y al igual que ha de estarse al articulo 1088 del Cdodigo Civil a la hora de determinar
qué Puede ser objeto de la prestacion, habra que recurrir a sus articulos 1271 y siguientes a
la hora de precisar sus requisitos, entre los que el articulo 1273 exige la determinacion.
Cierto que en esta misma norma se permite una indeterminacion en la cuantia, pero
siempre y cuando sea posible determinarla en su momento sin necesidad de nuevo
convenio entre las partes. Con ello, resulta admisible no sélo una absoluta y total concrecién
o determinacion inicial, sino una determinacion primaria o mediata, pero en este ultimo caso
se requiere que estén ya establecidos o senalados los criterios con arreglo a los cuales tal
determinacién debera producirse, criterios que de igual suerte que excluyan la necesidad de
nuevo convenio entre las partes, con mayor razén impidan que esa determinacion quede al
arbitrio de una de ellas...”

Pues bien, a mi juicio estamos ante una prestacién accesoria de contenido concreto
y determinado. Contenido concreto y determinado que se fija por referencia al protocolo
familiar de la sociedad, como haz o conjunto de derechos y obligaciones, que consta en
una escritura publica que esta expresa e indubitadamente identificada por su Notario,
lugar de otorgamiento, protocolo y fecha y aprobado el mismo en junta universal por
unanimidad de los socios simultaneamente a la adopciéon de los acuerdos sociales de
modificacion de Estatutos.

Y al constar en escritura publica el acuerdo o convenio negocial del protocolo goza
de las notas inherentes a tal forma documental: veracidad, fehaciencia de su contenido,
oponibilidad respecto de terceros, control notarial de legalidad y presuncién de legalidad.

Ademas, el objeto de la prestacion accesoria se halla perfectamente delimitado tanto
de presente como de futuro en cuanto que expresamente se hace referencia a «las
modificaciones realizadas de acuerdo con lo previsto en la misman.

Por tanto, en absoluto permanecen ocultas e ignotas para la sociedad las
disposiciones pactadas en el protocolo familiar, maxime cuando el mismo ha sido
aprobado en la misma junta por la sociedad y el acuerdo societario de la prestacién
accesoria contiene referencia expresa e indubitada a su contenido.
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lll. De la infraccién por la prestacion accesoria del articulo 29 del TR de la LSC.

Alega el Registrador en su nota de calificacion que en los términos en que consta la
prestacion accesoria, la misma supone infraccion del articulo 29 del TR de la LSC que
literalmente dice:

“Articulo 29. Pactos reservados. Los pactos que se mantengan reservados entre los
socios no seran oponibles a la sociedad.”

Y, al respecto es especialmente significativo que:

a) La sociedad en la propia junta ha adoptado el acuerdo en junta universal y por
unanimidad de aprobar el protocolo familiar, por lo que en ningun caso se trata de pactos
reservados entre los socios.

b) El protocolo familiar consta en escritura publica perfectamente identificada, como
ya se ha dicho.

Los pactos de socios son solo inoponibles respecto de la sociedad cuando son
reservados entre los socios, no por el hecho de constituir pactos entre los socios, sino
por su condicidon de reservados. De manera que siendo conocidos y aceptados por la
sociedad, vinculan a la misma. Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencias
de 3 de noviembre de 2014 y 25 de febrero de 2016.

Pues bien, precisamente lo que se pretende con la prestacién accesoria es lo
contrario: dar relevancia societaria a pactos en principios internos de los socios y, por
tanto, inicialmente inoponibles respecto de la sociedad; de suerte que, de una parte,
queden reforzada la eficacia juridica del protocolo familiar; y, de otra parte, la sociedad
conozca y dé relevancia a los pactos que lo integran, tanto respecto a la misma, como
respecto de todos los socios, como respecto de terceros.

En definitiva, armonizar el protocolo familiar y los Estatutos sociales, de manera que
no incurran ambos instrumentos juridicos en las tan habituales contradicciones entre los
pactos integrantes del protocolo familiar y las disposiciones estatutarias.

Por tanto, no hay infraccion alguna del articulo 29 del TR de la LSC.

IV. De la imposibilidad que el incumplimiento de la prestacion accesoria constituya
causa legal de exclusion.

ARade la calificacion registral, invocando de nuevo el articulo 29 del TR de la LSC
que la prestacion accesoria no puede inscribirse en cuanto su incumplimiento supondria
incurrir en causa legal de exclusion de la sociedad y que en relacion a pactos
parasociales no pueden utilizarse los instrumentos o remedios propios del derecho de
sociedades para reclamar o forzar su cumplimiento ni tampoco para castigar su
incumplimiento.

Pues bien, siendo cierto que el incumplimiento voluntario de una prestacion
accesoria es causa legal de exclusion —art. 350 del TR de la LSC- y asi consta en el
apartado c) del articulo 9 bis que contiene la prestacion accesoria, ello en nada empece
para su viabilidad juridica y aptitud registral:

a) Ya se ha indicado reiteradamente que estamos ante un protocolo familiar
aprobado por la sociedad en junta universal por unanimidad y cuyo contenido consta
fehaciente en escritura publica. Por tanto, no estamos ante pactos reservados entre
socios, sino ante pactos conocidos y aceptados por la sociedad. Es, por tanto,
absolutamente improcedente, el precepto invocado como fundamentacion legal de la
calificaciéon negativa.

b) Pero es que, ademas, el legislador, en el articulo 351 del TR de la LSC, permite
incorporar por consentimiento unanime de todos los socios adicionales causas
estatutarias de exclusion, sin restriccion ni limitacién alguna siempre que medie
unanimidad.
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V. De la presunta publicidad del protocolo familiar como mencién estatutaria y de la
presunta incompatibilidad de la misma con el Real Decreto 171/2007.

Finalmente, la nota de calificacion esgrime como motivo obstativo de la inscripcién el
que la mencién de los Estatutos del protocolo familiar constituye una publicidad al
margen de la prevista en el Real Decreto 171/2007 y, en contravencién al mismo, dado
que los cauces de publicidad contemplados en el mismo son “numerus clausus”...

Pues bien, como ya se ha indicado, la publicidad del protocolo familiar en si mismo
conforme al Real Decreto 171/2007 es en todo caso voluntaria y carece de los efectos de
la publicidad material registral, limitdndose a una mera noticia de su existencia o a su
depdsito total o parcial —arts. 5 y 6—. En todo caso debe destacarse que debe
formalizarse en documento publico notarial e indicarse Notario, lugar, fecha y numero de
protocolo.

Pero en ningun lugar de la norma hay regla que establezca que tal publicidad
constituya «numerus clausus», exclusivo y excluyente. Pero es que tampoco se pretende
otorgar una publicidad directa o indirecta al protocolo familiar en el presente caso, tan
sé6lo configurar su observancia como prestacién accesoria en los Estatutos sociales de la
mercantil.

Reparese que el propio Real Decreto en su articulo 7 permite la inscripcion de
acuerdos sociales inscribibles adoptados en ejecucion de un protocolo familiar publicado,
lo que de suyo implica su mencion. Pero, ademas, ello no obsta, como indica la
Exposicién de Motivos, para que con caracter general que “El acceso al registro de los
acuerdos que contiene el documento publico siempre sera obligatorio, pero no asi la
manifestacion de que se adoptan en ejecucion de un protocolo familiar. No se modifica
con ello el titulo inscribible de determinados acuerdos sociales ni por supuesto el
régimen de adopcion de los acuerdos sociales especialmente en orden al régimen de
mayorias legales o estatutarias de adopcién de los mismos”.

Y, en fin, tampoco la calificacion registral sefiala como defecto el hecho de que en
cuanto al protocolo familiar, no haya sido hecha constar su existencia en la hoja abierta
de la sociedad o depositado total o parcialmente con las cuentas anuales. Defecto en
todo caso subsanable en cuanto que el protocolo familiar consta en escritura publica y es
apto para tal publicidad.

Partiendo de la base de que dicha circunstancia —la noticia o el depédsito del
protocolo familiar en el registro mercantil- es deseable, ello no empece para la
inscripciéon de la prestacion configurada en el articulo 9 bis de los Estatutos sociales. Y,
se insiste, que su publicidad en el registro mercantil constituiria mera falta subsanable.»

v

Mediante escrito, de fecha 29 de marzo de 2018, el Registrador elevo el expediente,
con su informe, a este centro directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1088, 1091, 1255, 1257, 1258 y 1273 del Cédigo Civil; 28, 29, 86,
87, 88 y 89 de la Ley de Sociedades de Capital; 175 y 187 del Reglamento del Registro
Mercantil; el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad
de los protocolos familiares, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 23 de mayo y 24 de junio de 1998, 7 de marzo de 2000, 27 de julio
de 2001, 4 de mayo de 2005, 30 de septiembre de 2008, 24 de marzo de 2010, 18 de
junio de 2012, 25 de septiembre de 2014 y 5 de junio de 2015.

1. Por el presente recurso se pretende la inscripciéon de determinada clausula de los
Estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada, segun la cual a los socios que
tengan determinada condicion de miembros de la familia se les impone la prestacion
accesoria no retribuida del cumplimiento de las disposiciones pactadas por los socios en
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el protocolo familiar que consta en la escritura publica que se resefa y ha sido aprobado
por unanimidad de todos los accionistas en la misma junta general que acordd la
modificacion estatutaria.

2. El Registrador fundamenta su negativa a la inscripcién en que, a su juicio, resulta
infringido el articulo 86 de la Ley de Sociedades de Capital, que exige expresar en
Estatutos el contenido concreto y determinado de la prestaciéon o de las obligaciones
asumidas, pues al consistir la prestacion impuesta en el compromiso de cumplir las
disposiciones pactadas en determinado protocolo familiar, se vulnera el caracter
estatutario que expresamente se otorga a la prestacion accesoria, que en absoluto
puede crearse a través de un simple pacto al margen de los propios Estatutos. Ademas,
considera infringido también el articulo 29 de la misma ley segun el cual no son
oponibles a la sociedad los pactos que se mantengan reservados entre los socios. Por
ultimo, entiende que se da al protocolo familiar, a través de su mencién en Estatutos, una
publicidad al margen de la prevista en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, y en
contravencion del mismo, dado que los cauces de publicidad que contempla son
«numerus clausus».

3. Este centro directivo (vid. Resoluciones de 24 de marzo de 2010 y 5 de junio
de 2015) ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la posibilidad de incluir en la escritura
pactos entre socios, adjetivados en la practica de «parasociales», que se fundamenta en
la existencia de una esfera individual del socio diferenciada de la propiamente
corporativa, de manera que, en el ambito de la primera, puede llegar a establecer
vinculos obligacionales con otros socios sobre cuestiones atinentes a la compafnia, sin
modificar el régimen estrictamente societario y al margen de él. La posibilidad de los
mismos se encuentra reconocida de forma expresa en el vigente articulo 29 de la vigente
Ley de Sociedades de Capital, al disponer que «los pactos que se mantengan
reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedad». Y aunque, por su propia
naturaleza, los pactos parasociales no acceden al Registro Mercantil, caben
excepciones, como acontece con algunos acuerdos incluidos en los llamados protocolos
familiares, que pueden tener reflejo tabular, si bien mediante su mera resefia o depdsito,
en los términos previstos en los articulos 5 y 6 del Real Decreto 171/2007, de 9 de
febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares.

El protocolo familiar, que suele tener un contenido mas amplio que el de los pactos
parasociales, es definido —a los efectos de su acceso al Registro Mercantil- por el Real
Decreto 171/2007, de 9 de febrero, como «aquel conjunto de pactos suscritos por los
socios entre si 0 con terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan una
sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de
comunicacién y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad». EI Reglamento del Registro
Mercantil —articulo 114.2.a)— contempla la posibilidad de que alguno de tales pactos
alcancen eficacia en el plano del corporativo de la sociedad anénima mediante la
inscripcion de «clausulas penales en garantia de obligaciones pactadas e inscritas,
especialmente si estan contenidas en protocolo familiar publicado en la forma
establecida en los articulos 6 y 7 del Real Decreto por el que se regula la publicidad de
los protocolos familiares». Y, en el ambito doctrinal, se admite que la eficacia de los
pactos parasociales y, en concreto de los protocolos familiares, se asegure frente a la
sociedad y los terceros, en el ambito del ordenamiento corporativo, mediante
determinados remedios estatutarios, uno de los cuales es precisamente el empleado en
el caso del presente recurso: la configuraciéon de la obligacion de cumplir el protocolo
familiar como una prestacién accesoria, de modo que su incumplimiento se sancione con
la exclusién del socio incumplidor.

4. El articulo 86 de la Ley de Sociedades de Capital, tras permitir que en los
Estatutos se establezcan, con caracter obligatorio para todos o algunos de los socios,
prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de capital, configurandolas asi
como obligaciones de naturaleza societaria y caracter estatutario, exige que consten en
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los propios Estatutos los rasgos basicos de las mismas, y, en primer lugar, que se
exprese su «contenido concreto y determinado».

De ello se deduce la necesidad de un especial rigor en la determinacion de ese
contenido. Y si bien no debe excluirse la posibilidad de establecer una prestacion de
contenido determinable, sera necesario que se establezcan las bases o criterios que
permitan hacerlo de suerte que otorguen la debida claridad y seguridad a las relaciones
entre los interesados. Tal exigencia viene corroborada por el hecho de que las prestaciones
accesorias, aunque tengan naturaleza societaria, son obligaciones fruto de una relacion
juridica entre partes, la sociedad y los socios obligados, lo que impone acudir
supletoriamente al régimen general del derecho de obligaciones en orden a su existencia y
validez. Y, al igual que ha de estarse al articulo 1088 del Cdédigo Civil a la hora de
determinar qué puede ser objeto de la prestacion, habra que recurrir a sus articulos 1271 y
siguientes a la hora de precisar sus requisitos, entre los que el articulo 1273 exige la
determinacién. Cierto que en esta misma norma se permite una indeterminacién en la
cuantia, pero siempre y cuando sea posible determinarla en su momento sin necesidad de
nuevo convenio entre las partes. Con ello, resulta admisible no sélo una absoluta y total
concrecidn o determinacion inicial, sino una determinacion primaria o0 mediata, pero en este
ultimo caso se requiere que estén ya establecidos o sefialados los criterios con arreglo a los
cuales tal determinacion debera producirse, criterios que de igual suerte que excluyan la
necesidad de nuevo convenio entre las partes, con mayor razén impidan que esa
determinacion quede al arbitrio de una de ellas.

En el presente caso —dejando al margen el hecho de que el protocolo familiar es
aprobado por unanimidad de todos los accionistas en la misma junta general- la
obligacién en que consiste la prestacion accesoria esta perfectamente identificada
mediante su formalizacién en la escritura publica que se resefa, de suerte que su integro
contenido esta determinado extraestatutariamente de manera perfectamente cognoscible
no solo por los socios actuales que lo han aprobado unanimemente sino por los futuros
socios que, al adquirir las acciones quedan obligados por la prestacién accesoria cuyo
contenido es estatutariamente determinable —ex articulo 1273 del Cdédigo Civil- en la
forma prevista.

Debe concluirse que la clausula debatida es inscribible, por no rebasar los limites
generales a la autonomia de la voluntad, por cuanto no se opone a las leyes ni contradice
los principios configuradores de la sociedad anénima (cfr. articulos 1255 y 1258 del Cédigo
Civil, 28 de la Ley de Sociedades de Capital y 114.2 del Reglamento del Registro Mercantil).

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

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,
de 27 de diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 26 de junio de 2018.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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