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1. El derecho de sociedades. Teoria general de
sociedades

1.1. Introduccion

El derecho de sociedades se ocupa de regular las caracteristicas y la actividad
en el trafico empresarial de unos sujetos que retinen las condiciones necesarias

para ser calificados como empresarios mercantiles colectivos o sociales.

Dada la delimitacion que hemos realizado de la materia objeto de estudio,
quedaran fuera de la exposicion, también por exigencias de extension de este
material, las sociedades civiles y otras formas juridicas de empresa que, por su
naturaleza o condicion, no puedan ser calificadas como empresarios mercan-

tiles colectivos o sociales.

Por tanto, en los epigrafes siguientes se efectuard fundamentalmente un ana-
lisis de los dos grandes grupos de sociedades mercantiles: las sociedades per-
sonalistas y las capitalistas, incidiendo en estas altimas y la refundicién de sus
normas en el TRLSC (Real decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital -TRLSC-).

La mayor extension dedicada a las sociedades de capital obedece a la impor-
tancia que cuantitativa y cualitativamente tienen las sociedades capitalistas
en nuestro trafico mercantil. No obstante, debe recordarse aqui la importante
funcién cumplida por la sociedad colectiva como «sociedad general del tra-
fico», cuyo régimen juridico se aplica a los supuestos de irregularidad en la
constitucién de sociedades capitalistas (cf. art. 39 TRLSC).

Por otra parte, este modulo comprende una breve referencia a la aplicacién por
nuestro Tribunal Supremo de la doctrina del levantamiento del velo societario,
asi como al régimen de los grupos de sociedades.

Aun cuando en ocasiones no puedan obviarse discusiones doctrinales sobre
la naturaleza y calificacién de algunas situaciones juridicas relativas a las so-
ciedades mercantiles, en la medida de lo posible el modulo se centra en la
interpretacion de las normas juridicas vigentes y, en aquellos casos en que se
juzgue necesario, en las resoluciones de nuestros tribunales sobre las materias

analizadas en él.

Cuando resulte de interés, la parte expositiva ird acompafiada de una pequefia
referencia bibliogréafica que pueda ser util para un andlisis més profundo del

tema tratado en ella.
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1.2. El derecho de sociedades y el concepto de sociedad mercantil

El derecho de sociedades, como parte del derecho mercantil, es el derecho de
la organizacion juridica de los empresarios mercantiles colectivos o sociales.
Constituye una parte esencial del derecho mercantil, al dedicarse al analisis
del concepto, constituciéon, desarrollo y actividad de estos sujetos en el trafico,
contemplando igualmente el régimen aplicable a su extincion. El derecho de
sociedades tiene encomendadas, en consecuencia, la regulacién y el estudio
de la organizacion juridica de las sociedades mercantiles y, de este modo, se
ocupa del concepto de sociedad, de los requisitos esenciales de la sociedad
como contrato, de los requisitos de constitucion (y, consecuentemente, del
régimen de la sociedad irregular), asi como de la tipologia societaria y de los
efectos organizativos de la sociedad mercantil (Bisbal Méndez, Llebot Majo,
Machado Plazas).

Partiendo de la delimitacién propuesta del contenido de nuestra disciplina,
resulta necesario, de otro lado, para concretar el objeto de estudio, analizar
cual es el concepto de sociedad mercantil que nos daré las claves sobre el con-

tenido de la misma.

Tradicionalmente (pensemos en el momento en que se promulg6 el Codigo de
comercio —-CCo-), el concepto de sociedad adoptado incidia en su caracteriza-
cién como contrato mediante el que dos o més personas se obligaban a poner
en comun dinero, bienes o industria para realizar una actividad econémica
con el fin de obtener un lucro repartible entre todas ellas (arts. 1665 Codigo
civil -CC-y 116 CCo.).

Este concepto clasico de sociedad mercantil ha sido objeto de revisién por la
doctrina, pudiendo incluso encontrar argumentos legales que apoyen la ne-
cesidad de excluir el animo de lucro del contenido esencial del concepto de
sociedad (por ejemplo, si se analiza el contenido de la Ley de agrupaciones
de interés econémico, veremos como a la AIE le resulta de aplicacion suple-
toriamente el régimen de la sociedad colectiva, aun cuando no puede tener
animo de lucro para si misma; en este sentido se ha pronunciado Paz-Ares).
De este modo, el concepto de sociedad debe convertirse en un concepto am-
plio, que integre en su seno toda realidad que suponga una unién y puesta
en comuan con un origen negocial y destinada al desarrollo de una actividad
empresarial, con independencia de su calificacion civil o mercantil, y que po-
dra incluir igualmente las asociaciones y otras formas juridicas de empresa,
sea reconocible en ellas o no el animo de lucro y la personificacion juridica
(Machado Plazas).

Nuestro sistema de derecho societario se articula, ademas, sobre la idea de la
existencia de una «sociedad general del tréfico», que, con caracter general, es

la sociedad civil y, con caracter especial en el ambito mercantil, la sociedad co-



© FUOC e PID_00237066 9

Derecho de sociedades

lectiva, para las sociedades que cumplan con los requisitos propios de este tipo
social (objeto mercantil; actividad habitual o permanente; caracter externo de
la sociedad).

De este modo, frente al concepto restringido o clasico de sociedad, antes apun-
tado, puede defenderse actualmente la existencia de un concepto amplio de
sociedad, que requiere exclusivamente la existencia de un acuerdo entre los
socios (origen negocial) dirigido a la consecucién de un fin coman y que ex-
cluye como elemento esencial el &nimo de lucro, dado que esta finalidad co-

mun puede no ser lucrativa (Martinez Sanz).

En consecuencia, los elementos caracteristicos de este concepto de sociedad
son los siguientes (Machado Plazas):

e Fl origen negocial de la sociedad, ya que nace de un negocio constituti-
vo de naturaleza contractual. Este origen negocial es reconocible incluso
cuando nos encontremos ante sociedades de naturaleza unipersonal (en
nuestro ordenamiento pueden ser unipersonales las sociedades an6nimas
y de responsabilidad limitada), ya que en todo caso se trata de un contrato
de organizacion, creandose una entidad que, en mayor o menor medida,
dependiendo del tipo de sociedad, se independiza de los socios (Martinez

Sanz).

e lafinalidad comun perseguida por los socios es otro de los elementos esen-
ciales, ya que esta puede no ser lucrativa, pero la persecucion del fin comtin
debe orientarse en interés de todos los socios. Asi, este criterio, refrendado
por el legislador en normas como la ya citada LAIE o en la legislacion sobre
cooperativas y mutuas de seguros, permite reconocer a estas agrupaciones
la naturaleza de sociedades mercantiles.

e Por Gltimo, se reconoce como elemento esencial del concepto de sociedad
la contribucion efectuada por los socios a la sociedad, que supone la crea-
cion de un patrimonio auténomo del cual sera titular la sociedad, con ma-
yor o menor independencia de los socios, dependiendo del tipo societario
establecido, y que permite la consecucién de los fines de la sociedad.

1.3. Sociedades civiles y mercantiles

El articulo 116 CCo dispone que «el contrato de compariia... serd mercantil,
cualquiera que fuera su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a
las disposiciones de este Codigo».

Es necesario delimitar cudles serdn los criterios que nos permitan caracterizar
como mercantiles a las realidades juridico-societarias. Ello tendra consecuen-

cias importantisimas sobre el régimen juridico aplicable a la concreta socie-
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dad, asi como respecto a la aplicacién, o no, del estatuto del empresario mer-
cantil (con las obligaciones que ello conlleva, fundamentales, por ejemplo, en
el ambito de la contabilidad, la publicidad registral y la responsabilidad).

Nuestro ordenamiento reconoce dos criterios a la hora de determinar la mer-
cantilidad de las sociedades: el criterio formal y el criterio material.

Asi, en un primer momento, nuestro CCo opt6 por un criterio formal, reco-
nociendo la mercantilidad de las sociedades reguladas por este texto legal: la
sociedad colectiva, la comanditaria y la anénima. Este criterio debia comple-
tarse, no obstante, con el de la dedicacién a una actividad mercantil (de este
modo se incluian también las sociedades dedicadas a una actividad de comer-
cio, pero con forma civil). Quedaban incluidas dentro del concepto de socie-
dad mercantil aun cuando no se hubieran constituido «conforme a las dispo-
siciones del C6digo», ya que las sociedades irregulares, cuando se dedican a un
objeto mercantil, se rigen por las normas de la sociedad colectiva que, como
seflalamos, tiene caracter de sociedad general del trafico (mercantil) (Girén
Tena).

La promulgacién del Cédigo civil vino a complicar esta delimitacién efectua-
da por el CCo, ya que el articulo 1670 de dicho texto legal establecié que «las
sociedades civiles, por el objeto al que se consagren, pueden revestir todas las
formas reconocidas por el Cédigo de comercio». De este modo, se permitiria
el reconocimiento de sociedades de naturaleza civil, pero con forma mercantil
(en aquel momento, colectiva, comanditaria o anénima), sin perder su carac-

ter civil.

La finalidad de la norma es que a partir de ese momento se permiti6 a las so-
ciedades civiles gozar de una organizacion juridica (la de la sociedad mercan-
til), mas adecuada al desarrollo de actividades econémicas. La utilizaciéon de
la forma mercantil, no obstante, no supone la atribucién del estatuto del em-
presario mercantil a este tipo de sociedades, aun cuando, respecto a la aplica-
cion de las normas juridicas, debe concluirse como regla general que las nor-
mas mercantiles prevalecerdn en este caso frente a las civiles no imperativas,
dado que se presumira que los socios, al someterse a la forma y régimen de las
sociedades mercantiles, quieren excluir la aplicacién de las normas civiles de

caracter dispositivo (Martinez Sanz).

En todo caso, lo que parece claro es que, si bien es posible que las socie-
dades civiles puedan adoptar una forma mercantil, las sociedades mer-
cantiles no podran regirse por una forma civil, dado el rigor que el tra-

fico mercantil exige.
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La problematica apuntada respecto de las sociedades civiles con forma mer-
cantil no se plantea actualmente en relacién con las sociedades capitalistas,
puesto que se adopta el criterio de mercantilidad puramente formal en la Ley
de sociedades de capital (LSC; cf. art. 2 LSC: «las sociedades de capital, cual-
quiera que sea su objeto, tendran cardcter mercantil»). Las sociedades capita-
listas son, por tanto, mercantiles por su forma, con independencia de la natu-
raleza civil o mercantil de su objeto.

La atribucién de la mercantilidad a una sociedad supone la aplicacién a esta de
un completo régimen juridico (el propio del tipo mercantil escogido), asi como
el propio estatuto juridico del empresario mercantil (con la excepcion de las
sociedades civiles con forma mercantil, o sociedades mixtas, que mantienen
su naturaleza civil, como se ha manifestado anteriormente, a no ser que el
hecho de funcionar en el trafico a través de una forma mercantil los convierta

en empresarios).

1.4. Tipologia societaria mercantil

El articulo 122 CCo establece que las sociedades mercantiles se constituiran
adoptando, por regla general, alguna de las formas siguientes: regular colecti-
va, comanditaria simple o por acciones, sociedad anénima y de responsabili-
dad limitada.

La expresion por regla general no debe inducir a error sobre la posible creaciéon
de sociedades mercantiles atipicas. Solo el legislador tiene la facultad de crea-
cion de nuevas figuras, por lo que el sistema adoptado por nuestro derecho
societario es el de numerus clausus. Se trata, por tanto, de una enumeracion
taxativa, que impide la creaciéon de nuevas sociedades mercantiles no contem-
pladas por la ley.

La adopcién de este sistema supone que solo los tipos relacionados son los ad-
misibles en nuestro derecho (y, por tanto, la autonomia privada de las partes
se limita a la libertad de eleccién del tipo social), y que, ademas, cualquier
posible sociedad mercantil atipica sera absorbida por el tipo social colec-
tivo, que cumple la funcién de sociedad general del trafico mercantil (véanse
al respecto los arts. 145, 148 y 149 CCo o el art. 1 LAIE). «En el ambito de
las sociedades mercantiles, la sociedad colectiva acttia como sociedad general
del trafico mercantil, cuya aplicacion no depende de la eleccién del tipo, sino
de la dedicacion al comercio; de modo que sus normas se aplican no solo a
las compafiias expresamente constituidas como colectivas, sino también a to-
das aquellas sociedades externas, con vocacion de continuidad, cuyo objeto
es mercantil, que no se pueden incluir en los demas tipos mercantiles especi-
ficos» (Machado Plazas). Y ello por las propias exigencias de la actividad mer-
cantil, que no se verian satisfechas por la adopcién de formas sociales distintas

a las mercantiles.
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Las partes solo tienen libertad para elegir el tipo social, aplicindose el princi-
pio de imposicién de forma (la colectiva) en los siguientes supuestos: 1) Cuan-
do las partes no hayan elegido expresamente un tipo; 2) cuando este se hu-
biese escogido incorrectamente, y 3) cuando no hubieran cumplido con las
exigencias fundacionales del tipo escogido (asi, por ejemplo, en los supuestos
de constitucion de sociedades anénimas o limitadas sin ajustarse al régimen
legal previsto para ello).

La «atipicidad» en el derecho de sociedades solo puede admitirse respecto de
la posibilidad que tienen los socios de apartarse del régimen legal dispositivo
previsto para cada sociedad, siempre que ello no desvirtte el tipo social, pero
no puede alcanzar la creacion de tipos sociales no previstos por el legislador. En
todo caso, la posibilidad de los socios de apartarse de los principios inherentes
al tipo social tiene igualmente limites, que son, ademas de los generales de
la autonomia de la voluntad (ley, moral y orden publico, cf. art. 1255 CC),
los especificos de la caracterizacion legal del tipo social. En este sentido, no
podrian contradecirse los principios inherentes al tipo social: en relacién con
la sociedad anénima, por ejemplo, el principio de mayoria; en relacién con
la sociedad de responsabilidad limitada, la nulidad de las clausulas que hagan

totalmente libre la transmisibilidad de las participaciones.

Veamos, pues, cudles son los tipos sociales tipicamente mercantiles mas fre-

cuentes, en la clasificacién establecida por nuestro ordenamiento:

¢ La sociedad colectiva: sociedad personalista en la que sus socios respon-
den personal, solidaria e ilimitadamente de las deudas contraidas por la
sociedad en el ejercicio de su actividad. Como contrapartida, en principio
todos los socios gozan de la facultad de gestionar o administrar la socie-
dad. Sirve, como ya se ha indicado, de tipo residual.

e La sociedad comanditaria simple: sociedad personalista en la que co-
existen dos tipos de socios, los colectivos y los comanditarios. Estos alti-
mos solo asumen la obligacion de efectuar la aportacion comprometida,
de modo que no responden como los socios colectivos, ni tienen derecho

a intervenir en la gestiéon y administracion de la sociedad.

¢ Lasociedad anénima: sociedad que tiene su capital dividido en acciones
e integrado por las aportaciones de los socios, que no responden personal-
mente de las deudas sociales, ni poseen, por su condicién de socios, dere-

cho a asumir la direccién y administracion.

e Lasociedad de responsabilidad limitada, que retine rasgos tipicos de las
sociedades personalistas y de la sociedad an6nima, cuyo capital estd divi-
dido en participaciones sociales, sus socios responden de forma limitada

de las deudas sociales (con el limite de su aportacion a la sociedad) y, en
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principio, tampoco tienen todos, por su simple condicién de socios, dere-
cho a gestionar y administrar la sociedad.

¢ Lasociedad comanditaria por acciones: sociedad capitalista cuyo capital
se encuentra dividido en acciones, pero en la cual nos encontramos igual-
mente con socios ilimitadamente responsables.

1.5. La sociedad mercantil irregular

Como se ha sefialado con anterioridad, la sociedad colectiva, como sociedad
general del trafico mercantil, permite la aplicacién de su régimen a toda socie-
dad que no se hubiera constituido regularmente, en el sentido de no cumplir
con las previsiones legales sobre su constitucion (para las sociedades mercan-
tiles, con caracter general, se exige un requisito de forma, como es el otorga-
miento del contrato en escritura pablica y otro de publicidad, su inscripcion
en el Registro Mercantil; arts. 116 y 119 CCo).

No obstante, antes del cumplimiento de estos requisitos, las sociedades osten-
tan cierto grado de personificacion, por lo que no nos encontramos ante re-
quisitos de naturaleza constitutiva (salvo en el caso de las sociedades de capi-
tal, en las que la inscripcidn registral si reviste dicha naturaleza; asi articulo
33 LSC: «Con la inscripcion, la sociedad adquirird la personalidad juridica que

corresponda al tipo social elegido»).

Cuando un contrato de sociedad se estipule sin cumplir con las formalidades
legales (en esencia, cuando no se hubiera inscrito en el Registro Mercantil, ya
que la forma escritura publica es un elemento necesario para que la sociedad
tenga acceso al Registro), y explote una actividad mercantil en su nombre,
estaremos ante una sociedad mercantil irregular. Por definicién, ademas, el
problema de la irregularidad societaria se plantea exclusivamente en el &mbito
mercantil, ya que las sociedades civiles no estan sujetas al deber de inscripcion.

En relacién con el régimen juridico aplicable a las sociedades irregulares, de-
ben diferenciarse nitidamente dos ambitos: 1) el de las relaciones internas que
ligan a los socios o partes del contrato entre siy 2) el de las relaciones externas,
de la sociedad con los terceros.

En el ambito de las relaciones internas, la irregularidad de la sociedad no
supone que los socios no queden obligados por los pactos celebrados, sino que,
muy al contrario, deben responder de su obligacion de aportar lo prometido y
de cumplir las obligaciones asumidas, entre ellas cumplir con las formalidades

previstas en cuanto a la regular constitucion de la sociedad mercantil.

Con respecto a las relaciones externas, frente a la postura inicialmente man-
tenida por la doctrina y la jurisprudencia, de nulidad de los contratos estipu-

lados por los gestores con los terceros, debe concluirse en la actualidad que
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dichos contratos deben ser vélidos y eficaces, pudiendo los terceros exigir de
la sociedad y de los gestores el cumplimiento de las obligaciones sociales, y
permitiendo a los gestores que exijan el cumplimiento de las obligaciones vo-
luntariamente asumidas por los terceros (en otro caso los terceros quedarian
desprotegidos, puesto que el régimen de responsabilidad establecido en el ar-
ticulo 120 CCo no puede sustituir ni eliminar la responsabilidad de la sociedad
y, en su caso, la de los socios). Si no fuera asi, podrian resultar perjudicados
los terceros acreedores a quienes el legislador pretende proteger. Asi, el articu-
lo 120 solo puede entenderse en el sentido de afladir, por via de sancién, un
especial régimen de responsabilidad para los encargados de la gestion social,
que ademas fueran responsables de la irregularidad de la sociedad, y que los
terceros contratantes podran invocar (en este sentido, cf. Martinez Sanz). De
este modo, la personalidad juridica queda vinculada a la publicidad de hecho
y no a la inscripcion de la escritura de constitucion en el Registro Mercantil.

En consecuencia, las sociedades irregulares de objeto mercantil se han de
regir por las normas de la sociedad colectiva. El propio articulo 39.1.° LSC
permitiria, en una interpretacién extensiva, apoyar esta posicién, dado que
establece que a la sociedad irregular se le aplicara el régimen de la sociedad
colectiva o el de la sociedad civil, dependiendo de que el objeto de la sociedad
sea mercantil o no. En el caso de que la sociedad se inscriba con posterioridad,
se convertird en sociedad mercantil regularmente constituida de acuerdo con
el tipo social que en ejercicio de su ius electionis hubieran escogido los socios,
pero no cesard la responsabilidad personal y solidaria de los administradores y
representantes por los actos y contratos suscritos con anterioridad, ni la de los
socios por las deudas anteriores (debe diferenciarse nitidamente, por tanto, el
régimen de la sociedad irregular del previsto en los arts. 36 a 38 LSC, aplicable
a la sociedad en formacion).

1.6. La personalidad juridica de las sociedades mercantiles.
Significado y limites

El contrato de sociedad se manifiesta en dos vertientes, como son la estric-
tamente contractual y la vertiente corporativa o institucional. Desde este se-
gundo punto de vista, una vez cumplidas las formalidades legales, nace una
persona juridica distinta de los socios. Pero no todas las sociedades se mani-
fiestan externamente de este modo, sino que los propios socios pueden volun-
tariamente excluir este efecto organizativo; son las denominadas «sociedades
internas» (como, por ejemplo, la asociacion de cuentas en participacion). En
ellas la voluntad de los socios se dirige exclusivamente a la regulacion de las
relaciones internas, sin intencioén de que el aspecto corporativo de la sociedad

se muestre al exterior.
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La constitucién regular de una sociedad mercantil supone, en definitiva, la
atribucién a la misma de personalidad juridica, que es distinta e independien-
te de la de los socios (la sociedad goza de capacidad juridica o de obrar), dando
lugar a la creacion de una esfera patrimonial auténoma (autonomia patrimo-
nial).

La cuestiéon mas debatida es la determinacion de cudl es el momento en que
la sociedad mercantil adquiere personalidad juridica. Esta cuestién, zanjada
en relacién con las sociedades anénima y de responsabilidad limitada, dado
que el articulo 33 LSC establece que estas sociedades adquiriran con la inscrip-
cién su personalidad juridica, se mantiene plenamente viva en relacién con
las sociedades de personas. De hecho, debe mantenerse en la actualidad el re-
conocimiento de cierta personificacion de las sociedades por la mera exterio-
rizacion de las mismas en el trafico (la denominada publicidad de hecho, que
conllevara el reconocimiento de una personalidad juridica basica o general,
por haber expresado los socios su voluntad de organizar su actividad como
grupo en el trafico, mercantil en este caso) (en este sentido, cf. Girén Tena).

Es destacable, por tanto, la existencia de grados de personificacién juridica,
por cuanto la atribucién de personalidad juridica no es idéntica en todos los
supuestos (Embid Irujo), si bien en todo caso supondra (independientemente

de su intensidad):

¢ Que se dota a la sociedad de una individualidad que permite calificarla de
empresario mercantil colectivo.

* Que dota a la sociedad de capacidad y de autonomia juridicas para actuar
y contratar en su propio nombre con terceros y con los propios socios.

¢ Que se dota a la sociedad de un patrimonio auténomo constituido por las
aportaciones de los socios.

¢ Que se imponen a la sociedad las obligaciones y derechos integrantes del
estatuto profesional propio de los empresarios mercantiles, como si se tra-
tase de personas fisicas.

La creacién de personas juridicas mercantiles y, en concreto, de sociedades
mercantiles en las que los socios asumen una responsabilidad limitada por
las deudas sociales puede obedecer, no obstante, a finalidades no licitas. En
ocasiones, la creacion de la persona juridica tiene como finalidad la elusion
de la propia responsabilidad. Contra alguna de estas formas de «abuso de la
personalidad juridica», la doctrina y, sobre todo, la jurisprudencia moderna
esta reaccionando mediante la técnica del «levantamiento del velo» (lift the
veil) (Embid Irujo, Bold6 Roda). Constituyen el fundamento de esta doctrina el
deber de ejercer los derechos de buena fe y la prohibicion del abuso o ejercicio

antisocial del derecho (art. 7 CC), asi como el fraude de ley.
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Fue en la Sentencia de 28 de mayo de 1984 donde el Tribunal Supremo llevé a
cabo una formulacién completa de la doctrina del levantamiento del velo. El
TS compendia en esta sentencia un conjunto de instituciones y principios ju-
ridicos que sirven de fundamento para la aplicacién de la doctrina del levan-
tamiento del velo, como el conflicto entre el principio de seguridad juridica
y de justicia, el fraude de ley, la equidad, la buena fe, el abuso de derecho y
el ejercicio antisocial del mismo.

No obstante, esta doctrina del levantamiento del velo societario no es un me-
canismo del que deba hacerse uso de forma generalizada, sino que debe cons-
tituir un remedio excepcional. Lo que busca es penetrar en el sustrato de la
personalidad juridica y actuar contra lo que hay detras, en defensa de los ter-
ceros, lo cual tiene evidentes consecuencias sobre el principio de seguridad
juridica. De ahi que en ocasiones haya podido criticarse la relativa facilidad
con que nuestros tribunales han recurrido a ella.

La aplicacion jurisprudencial de la técnica del levantamiento del velo permite
unificar los supuestos practicos en los que se ha utilizado en grupos de casos
«tipicos» (Bold6 Roda):

e Confusion de esferas patrimoniales (unipersonalidad de sociedades, por

ejemplo).

e Supuestos de control o direccidn efectiva externa (grupos de sociedades).

e Infracapitalizacién material de sociedades.

e Abuso de la personalidad juridica en fraude de ley o en incumplimiento
de obligaciones.

Lecturas recomendadas

C. Boldo6 Roda (2006). Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho Privado espariol
(4.* ed.). Pamplona: Aranzadi.

C. Paz-Ares (1991). «Animo de lucro y concepto de sociedad (breves consideraciones a
proposito del art. 2.3 LAIE)». En: Estudios en homenaje a José Giron Tena (pags. 731y sigs.).
Madrid: Civitas.
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2. Sociedades personalistas

2.1. Introduccion

Tradicionalmente se han clasificado las sociedades mercantiles en dos grandes
grupos: las sociedades personalistas y las sociedades capitalistas. Las sociedades
adscritas a cada uno de ellos comparten rasgos generales y responden a una
misma necesidad del trafico empresarial actual.

No obstante, cuantitativamente, si atendemos a las formas sociales presentes
en nuestro entramado empresarial, podremos facilmente comprobar que son
las formas sociales capitalistas las mas utilizadas, frente al caracter residual de
las formas personalistas (la sociedad colectiva que contiene el régimen de la so-
ciedad general del trafico mercantil, y la sociedad comanditaria, practicamen-
te inexistente, pero que puede servir para funciones vinculadas a la sociedad

colectiva cuando se desee limitar la responsabilidad de alguno de los socios).
Son rasgos caracteristicos de las sociedades personalistas los siguientes:

1) Son sociedades en las que la consideracién de la personalidad de cada so-
cio, de sus cualidades personales o patrimoniales, es la causa determinante del
consentimiento de los demaés para constituir la sociedad;.

2) Son sociedades de trabajo, en las que los socios pueden administrar los asun-
tos sociales y a las que los propios socios pueden aportar trabajo.

3) Son sociedades de responsabilidad ilimitada para sus socios, que responden
personal y solidariamente de las deudas sociales, previa excusion de los bienes
de la sociedad (los socios colectivos asumen una responsabilidad subsidiaria
por las deudas sociales, pero que es personal, solidaria e ilimitada).

Objeto de andlisis en este capitulo es también la agrupacioén de interés econo6-
mico, su naturaleza y caracteres como figura de colaboracion interempresarial,
que satisface necesidades econdémicas antes resueltas mediante los tipos per-
sonalistas tradicionales (Llebot Majo).
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2.2. La sociedad colectiva

2.2.1. Rasgos caracteristicos y concepto

La sociedad colectiva puede definirse como «sociedad organizada sobre una
base personalista, para el ejercicio en nombre colectivo de una actividad mer-
cantil, de cuyas consecuencias responden subsidariamente frente a terceros
todos los socios, personal, solidaria e ilimitadamente» (Martinez Sanz).

La sociedad colectiva participa, con el resto de tipos sociales personalistas, de
unos rasgos tipicos, que pueden facilmente deducirse de los preceptos dedica-
dos por el CCo a este tipo social (dado que no se ofrece en el articulado del Co6-
digo una definicién del mismo). Estos rasgos caracteristicos son los siguientes:

e La sociedad colectiva es una sociedad de trabajo, los socios participan en
una comunidad de trabajo, en la que todos, salvo que dicha facultad se
hallara limitada en los estatutos sociales, podran concurrir a la gestién y
administracién de los negocios sociales (arts. 129 y sigs. CCo). Ademas,
los socios pueden aportar trabajo a la sociedad colectiva (socio industrial),
aportacion que, como veremos, estd vetada, como tal aportacion a capital

social, en las sociedades capitalistas (cf. art. 58 LSC).

¢ Esuna sociedad personalista, de modo que los socios toman en considera-
cion la personalidad de los restantes socios, de sus cualidades personales o
patrimoniales, como causa para consentir la fundacion de la sociedad (asi,
se trata de una sociedad cerrada, cf. arts. 143 y 222.1.° CCo).

¢ Esuna sociedad de responsabilidad ilimitada, de modo que los socios res-
ponden ilimitadamente de las deudas sociales, de forma personal y soli-
daria entre los mismos socios, una vez se hubiera hecho excusién de los
bienes sociales y estos resultaran insuficientes para el pago de las deudas
(arts. 127 y 237 CCo).

La condiciéon de empresario mercantil es adquirida exclusivamente por la so-
ciedad colectiva. Los socios colectivos no son empresarios mercantiles y, en
la actualidad, ni tan siquiera existe una norma semejante al antiguo articulo
923 del CCo, que sometia a los socios al procedimiento de quiebra en caso de
insolvencia de la sociedad (Martinez Sanz).

2.2.2. Requisitos de constitucion de las sociedades colectivas y
adquisicion de la personalidad juridica

Para su constitucion regular, al igual que todas las sociedades mercantiles, el
articulo 119 CCo establece que deberd otorgarse el contrato de sociedad en

escritura publica, que tendra que inscribirse en el Registro Mercantil.
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No obstante, solo la ley de sociedades de capital dispone expresamente para
estos tipos sociales que la inscripcion serd constitutiva (art. 33 LSC), de modo
que ante la realidad de la sociedad colectiva debe concluirse que dicha con-
secuencia no se deduce del tenor del articulo 119 CCo («Toda comparfiia de
comercio, antes de dar principio a sus operaciones, deberd hacer constar su
constituciéon, pactos y condiciones, en escritura publica que se presentara para
su inscripcién en el Registro Mercantil»). El precepto reconoce la previa exis-
tencia de la sociedad como tal, imponiéndole entonces el deber de inscripcién.
En consecuencia, en el ambito de las sociedades personalistas, si la inscripcién
no tiene caracter constitutivo, hemos de reconocer que antes de la inscripcién
la sociedad colectiva tendra personalidad juridica y serd verdadera sociedad

colectiva.

En cuanto a los requisitos o0 menciones de la escritura de constitucion de la
sociedad colectiva, ademas de los requisitos formales generales a toda escritura
publica, son los articulos 125 CCo y 209 del Reglamento del Registro Mercan-
til (RRM) los que determinan el contenido minimo de la escritura de consti-

tucion.

De entre los requisitos mencionados en dichos preceptos, conviene centrarse
brevemente en la razén social de estas sociedades, dado que constituye la de-
nominacién o firma de la sociedad, mediante la cual es individualizada en el

trafico.

La formacién de la razén social no puede dejarse al mero arbitrio de los socios,
sino que se establecen estrictas normas relativas a la formacion de la razén
social de la sociedad colectiva.

De este modo, el principio de veracidad exige que la razén social esté formada
por el nombre de todos los socios o por el de alguno o algunos con la expre-
sién de las palabras «y compafiia» en estos casos, o su abreviatura «y cia» (arts.
126.1 CCo y 400.2 RRM). También los socios industriales pueden incluir su
nombre en la razén social, ya que el articulo 126 CCo no distingue. En la de-
nominacién podria también incluirse una referencia a una actividad incluida
en el objeto social (art. 400.2 RRM). En todo caso, conforme a lo dispuesto en
el articulo 403 RRM, debera incluirse la mencién a la forma social o su abre-
viatura (en este caso, «<SC» 0 «SRC»).

La relevancia de la razén social como elemento de publicidad de la base sub-
jetiva de la sociedad conduce a que el propio articulo 126 CCo establezca que
quienes, sin pertenecer a la sociedad, autoricen la inclusiéon de su nombre en
la razén social asumiran la misma responsabilidad solidaria que los socios co-
lectivos, sin perjuicio de la penal, si hubiera lugar a ella. Por ello, el nombre de
los socios que salgan de la sociedad debera igualmente eliminarse de la razén

social.
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El principio de novedad, que rige igualmente la composicion de la razén social,
exige, por otro lado, que no pueda adoptarse una razén social idéntica a la
de otra sociedad preexistente, independientemente de su clase, inscrita en la
secciéon de denominaciones del Registro Mercantil Central (arts. 395 y sigs.
RRM). En consecuencia, una sociedad an6énima no puede adoptar la misma
razon social que una cooperativa o que una sociedad limitada, aunque deba
acompaniar a estas, por imperativo legal, la indicacién de la forma social.

2.2.3. Relaciones juridicas internas

En el estudio de las sociedades colectivas resulta habitual distinguir entre re-
laciones juridicas internas (de los socios con la sociedad) y relaciones juridicas
externas (de la sociedad con terceros). Ambos tipos de normas revisten caracter
dispositivo, por lo que los socios, en uso de su autonomia de la voluntad, po-
dran modificarlas a través de las reglas que incluyan en los estatutos sociales.

a) Gestion y administraciéon de la sociedad

Nuestro CCo parte de la distincién entre gestion y representacién de la socie-
dad. Por gestion debemos entender un concepto juridico-material que atiende
a la esfera interna de la sociedad, mientras que la representacion presupone
la concesién de un poder cuya actuacién supondra la vinculacién inmediata

de la sociedad con terceros.

Partiendo de esta distincion, el CCo establece que en principio todos los so-
cios estan llamados a la gestidn social (art. 129 CCo), pero que solo los que
se encuentran expresamente autorizados para el uso de la firma social podran
obligar con sus actos a la sociedad (art. 128 CCo). En el supuesto de que exis-
tiera divergencia entre los socios gestores y los socios representantes, estos ul-
timos quedan obligados a ejecutar las decisiones de los primeros, no pudiendo
contraer obligacién alguna contra su voluntad, y, si lo hicieran, incurririan en
responsabilidad por contravencién de su deber (art. 130 CCo).

En la practica, no obstante, los socios suelen designar en la escritura de cons-
titucién a unos mismos socios como gestores y representantes que pueden
realizar todos los actos necesarios para la explotacion del fin social, de forma
que actian como verdadero 6rgano de administracion de la sociedad colecti-
va. Téngase en cuenta que en este tipo social no es posible que un no-socio
sea gestor de la sociedad (autoorganicismo).

El CCo prevé varios sistemas de administracion para la sociedad colectiva:

e En primer lugar, una administracion interna conjunta («todos los socios

estan llamados a la gestion social», art. 129 CCo).
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e Gestion encargada expresamente solo a algunos de los socios (art. 131
CCo).

e Atribucién de la facultad de administrar en el contrato social a una sola
persona, el gestor estatutario (arts. 132 CCo y 209.9 RRM), siendo aqui lo
decisivo que haya sido nombrado como condicién esencial del contrato
de sociedad.

La posicion de los administradores dependera de la modalidad escogida por
los socios. Los administradores son 6rganos de la sociedad y estan legitimados
ante la sociedad y ante los socios no administradores para desarrollar los actos
necesarios para la consecucion del objeto social (sean de administracion o de
disposicion). No obstante, sus facultades pueden ser objeto de delimitacién en
la escritura de la sociedad.

Los socios no administradores disponen de un derecho de libre revocacion por
decision unanime de los socios administradores (sin embargo, los estatutos,
dado el caracter dispositivo de estas normas, podrian prever para este supuesto
la decisién de la mayoria). La excepcion a esta regla viene representada por el
supuesto de administrador nombrado como condicién esencial del contrato
de sociedad, el gestor estatutario, en cuyo caso no podra ser removido del
cargo, y los socios no administradores, en caso de «perjuicio manifiesto» a
la sociedad, podran optar por, o bien designar a un coadministrador, o bien
promover la exclusion del gestor, perdiendo asi su condicion de administrador
(art. 132 CCo). Esta exclusion tendra que ser declarada por los tribunales.

Los socios administradores deben desemperfiar su cargo conforme al estandar
de conducta que establece el articulo 144 CCo, norma aplicable a todos los
socios, por la cual quedaran obligados a indemnizar a la sociedad por los dafios
que causen con «malicia, abuso de facultades o negligencia grave» (art. 144
CCo). Debe traerse aqui a colaciéon igualmente el contenido del articulo 135
CCo, sobre la actuacion del socio que vulnera sus deberes de lealtad y fidelidad
a la sociedad y al resto de socios.

Los socios no administradores no podran interferir en la actuacion de los so-
cios administradores (art. 131 CCo). Esta injerencia lleva consigo la sancién
mas grave para el socio, como es la de la exclusion de la sociedad (art. 218.2
CCo). No obstante, la imposibilidad de participar de forma directa en la admi-
nistracion social se ve compensada con el extenso poder de vigilancia y control
que conservan sobre la administracién y la contabilidad, pudiendo hacer las
reclamaciones que estimen oportunas para el interés comun (art. 133 CCo). La
informacién debera solicitarse a los administradores, quienes no podran negar
a los socios el examen de los documentos justificativos de los balances que se

formen para manifestar el estado de la administraciéon social (art. 173 CCo).
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En todo caso, la participacion de los socios no administradores serd necesaria
para la aprobacién de las cuentas anuales, para los actos de modificacion de
la escritura social y para la designacién o revocacion de los administradores.

b) Prohibicién de competencia

Consecuencia del deber de fidelidad que vincula a todo socio con su sociedad,
se reconoce en el &mbito de las sociedades colectivas la imposibilidad de que
el socio pueda utilizar en provecho propio o de tercero las oportunidades que
se ofrecen a la sociedad en el trafico empresarial. De este modo, el socio que-
da vinculado por una prohibicién de competencia cuyo dmbito, no obstante,
varia segun la configuracién del objeto social.

Asi, el articulo 137 CCo establece que si en la escritura social se determind
el género de comercio a que se dedica la sociedad, los socios podran realizar
licitamente cualquier actividad mercantil que no pertenezca a la clase de ac-
tividades a que se dedica la sociedad. En caso contrario, cuando no se especi-
fico el género de comercio de la sociedad colectiva, no podran realizar activi-
dad mercantil alguna sin que preceda el consentimiento de la sociedad, que
en ningdn caso podra negarse sin acreditar que la actividad del socio produ-
ciria un «perjuicio efectivo y manifiesto» a la sociedad (art. 136 CCo). En caso
de que los socios contraviniesen estas disposiciones, aportaran a la sociedad
el beneficio que pudieran obtener de estas operaciones y sufriran individual-

mente las pérdidas, si las hubiera.

El régimen de los socios industriales (socios que aportan trabajo a la sociedad)
diverge del propio del resto de socios, dado que el articulo 138 CCo les prohibe
dedicarse a actividad alguna. La norma persigue una finalidad clara: que los
socios industriales presten su actividad en exclusiva a la sociedad, con inde-
pendencia de que esta tenga o no un objeto social determinado. No obstante,
cabe aqui igualmente la posible autorizacién unanime de los restantes socios
que permita al socio industrial compatibilizar su trabajo en la sociedad con

otra actividad econémica.

¢) La participacion en las pérdidas y en las ganancias

Respecto de las ganancias, el articulo 140 CCo establece que, a falta de pacto en
contrario, la distribucion se efectuara en proporcion a la participacion de cada
socio en la sociedad. Esta posicion juridica de socio se denomina «porcion de
interés» (art. 140 CCo) o «parte de socio». En todo caso, los estatutos sociales
pueden haber establecido un sistema de distribucion de los beneficios distinto,
haciendo uso los socios de su libertad negocial en este punto.
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Los socios industriales paticipardn en los beneficios, a falta de pacto expreso
en otro sentido, en igual proporcién que el socio capitalista que menos aport6
(art. 140 CCo), y la misma norma debera aplicarse respecto de la parte que en
servicios aporte un socio de aportacidon «mixta» (capital mas servicios).

Las pérdidas se distribuiran en la misma proporcién entre los socios, sin com-
prender a los industriales, naturalmente salvo pacto en contrario que los haga
participes de ellas (art. 141 CCo). Los socios podran establecer una participa-
cién en las pérdidas distinta, limitando la responsabilidad de algtn socio, si
bien se considerara nula y se tendra por no puesta la clausula que exonere de
responsabilidad a algtin socio (salvo los industriales) de la participacion en las
pérdidas (art. 1691 CC: «Es nulo el pacto que excluya a uno o mas socios de
toda parte en las ganancias y en las pérdidas. Solo el socio de industria puede
ser eximido de toda responsabilidad en las pérdidas»). Las reglas que los socios
establezcan respecto a la limitacién de responsabilidad de algan socio solo
tendran efecto en el ambito interno; frente a terceros, el socio respondera del
mismo modo que el resto de socios (art. 127 CCo), solo que dispondra poste-
riormente de una accién de regreso contra ellos. Del mismo modo, cuando la
responsabilidad se haga efectiva frente a un socio industrial, este dispondra de

un derecho de regreso frente a los socios capitalistas.

2.2.4. Relaciones juridicas externas

a) Representacion de la sociedad

Frente a terceros, la representacién supone la manifestaciéon de la voluntad
social, pudiendo ser conferida a todos los administradores o solo a algunos o
alguno de ellos. Para que el acto del administrador pueda vincular a la socie-
dad, este deberd estar autorizado para el uso de la firma social y debera haber
obrado en nombre de la sociedad. De este modo, los socios no autorizados
para usar la firma social no vincularan a la sociedad (art. 128 CCo). No obs-
tante, como es sabido, nuestro ordenamiento tutela situaciones determinadas
de apariencia que generan confianza en los terceros de buena fe, como ocurre

en el supuesto del factor notorio.

En este tipo de sociedades puede resultar extremadamente dificil delimitar el
ambito del poder (la doctrina viene entendiendo que se extiende a todos los
asuntos comprendidos en el giro o trafico de la empresa, en el objeto social).
Pueden existir sociedades colectivas sin objeto determinado, por lo que el po-
der sera practicamente ilimitado en estos casos, dado que, de existir limitacio-
nes, estas solo tendran eficacia en el ambito interno, nunca frente a terceros,
a quienes no serdn oponibles (a excepcioén de los terceros de mala fe). No obs-
tante, en estos supuestos, si bien la sociedad quedara vinculada por la actua-
cién del administrador, este responderia por el dafio causado ante la sociedad
(cf. art. 144 CCo).
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Por otra parte, si el administrador usa la firma social en provecho propio y no
en interés de la sociedad (su deber de fidelidad le obliga a perseguir el interés
social), aparte de la eventual vinculacién de la sociedad con los terceros con
quienes se contratd, el administrador perderd las posibles ganancias que le
correspondiesen del negocio a favor de la sociedad (ademas de la obligacién
de reintegro de los fondos que hubiera usado y de la obligacién de indemnizar
a la sociedad por los dafios y perjuicios), constituyendo esta circunstancia,
ademas, causa de exclusion de la sociedad (arts. 135y 218.1.° CCo).

b) Responsabilidad de la sociedad y de los socios

La sociedad responde conforme al principio de responsabilidad patrimonial
universal del deudor sentado en el articulo 1911 del Cédigo Civil, conforme
al cual el deudor responde con todos sus bienes, presentes y futuros. Junto a
la responsabilidad de la sociedad, el Codigo de comercio establece también la
responsabilidad ilimitada de los socios, que, sin embargo, reviste los siguientes

caracteres:

e Se trata de una responsabilidad subsidiaria, lo que quiere decir que con-
forme al articulo 237 CCo, deberda en primer lugar hacerse excusién de los
bienes de la sociedad (estos deberan ser atacados por los acreedores) y solo
en caso de insuficiencia patrimonial de la sociedad podran los acreedores

ejecutar sus créditos sobre el patrimonio personal de los socios colectivos.

¢ Laresponsabilidad es solidaria entre 1os mismos socios, de modo que los
acreedores de la sociedad podran dirigir su acciéon contra cualquiera de los
socios por el importe total de la deuda, incluidos los industriales. El socio
que hubiera satisfecho el total de la deuda a los acreedores, tendra derecho
de reembolso de la parte que corresponda en las pérdidas al resto de socios.
En caso de tratarse de un socio industrial, salvo que en los estatutos se le
haga responsable de una parte de las pérdidas, tendra derecho a repetir
todo lo pagado contra los demas socios. Debe advertirse en este punto la
importante diferencia que supone con el régimen mancomunado de res-
ponsabilidad propio de la sociedad civil, dado que en este caso el acreedor
solo podra reclamar a cada deudor la parte de deuda que le corresponda,
debiendo soportar la insolvencia de aquel que no pueda afrontar el pago
reclamado, que en la sociedad colectiva es soportada por el socio que sa-
tisface la deuda.

e La naturaleza de la sociedad como entidad con personalidad juridica pro-
piay titular de un patrimonio separado del personal de los socios conlleva
el hecho de que los acreedores de los socios no podran atacar los bienes
sociales para la satisfaccion de sus créditos, sino que inicamente podrdn
embargar y percibir lo que por beneficios o liquidacién correspondiera al

socio deudor, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 174 CCo.
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e Laresponsabilidad de los socios es personal, dado que el patrimonio afec-
tado por la responsabilidad por las deudas sociales es el suyo propio, distin-
to del patrimonio social. Responden ademaés con su patrimonio de forma
ilimitada (con todos sus bienes presentes y futuros, naturalmente previa
exclusiéon, como se ha dicho, de los bienes sociales), conforme al articulo
1911 CC (principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor).

2.3. La sociedad comanditaria simple

2.3.1. Concepto y caracteres

La sociedad comanditaria simple es un tipo social que se adscribe al grupo de
las sociedades personalistas. Son reconocibles en ella los rasgos tipicos de es-
tas, a saber: su constitucion en atencion a las condiciones personales o patri-
moniales de los socios colectivos, y por mostrarse como un instrumento ade-
cuado para la asociacién de capital y de trabajo con la finalidad de ejercer una

actividad mercantil.

La sociedad comanditaria simple ha sido tradicionalmente tratada en la legis-
lacién como un subtipo o subespecie de la sociedad colectiva, de la cual se
diferencia por el reconocimiento en su seno de dos tipos de socios: los socios
colectivos, cuyo régimen es el propio de los socios de la sociedad colectiva,
anteriormente expuesto, y los socios comanditarios, que se benefician del pri-
vilegio de la limitacién de responsabilidad por su aportacién social, pero que
en contrapartida no pueden gestionar la sociedad (més adelante serd objeto
de comentario esta prohibicion).

Siguiendo, por tanto, la definicién antes expuesta de sociedad colectiva, po-
dria definirse la sociedad comanditaria simple como aquella sociedad persona-
lista dedicada en nombre colectivo y con responsabilidad limitada para unos
socios e ilimitada para otros a la explotacién de una industria mercantil (en

este sentido, cf. Garrigues).

Cuantitativamente es una figura apenas utilizada en la practica, dada la pre-
valencia de otros tipos sociales (capitalistas) que permiten beneficiarse de la
limitacién de responsabilidad con un régimen juridico mas completo y ade-
cuado al ejercicio de una actividad mercantil.

2.3.2. Constitucion de la sociedad comanditaria simple
Las formalidades constitutivas son las mismas requeridas para la sociedad co-

lectiva, si bien en la escritura deben hacerse constar las menciones exigidas por

los articulos 125 CCo y 209 RRM, ademas de las contenidas en el articulo 210
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RRM, que obedecen a su especifica naturaleza (identidad de los socios coman-
ditarios, aportaciones de los socios comanditarios y su valoracién cuando no
sean dinerarias, art. 172 CCo; régimen de adopcion de los acuerdos sociales).

La denominacién (razén social) es de caracter subjetivo, conformandose del
modo previsto en los articulos 146 CCo y 400.2 RRM: la razén social ha de
formarse con el nombre y apellidos (o solo un apellido), o la denominacién
social de todos, algunos o alguno de los socios colectivos, afiadiendo en estos
dos ultimos casos las palabras «y comparia», o su abreviatura «y cia», y, en
todos, la expresion «sociedad en comandita» o sus abreviaturas «S en C» o
«SCom» (art. 403 RRM). Podré incluirse igualmente en la razén social una
referencia a una actividad que esté incluida en el objeto social (art. 400.2 RRM).

Los socios comanditarios no podran incluir su nombre en la razén social, y
en caso de consentir su inclusion, responderdn frente a terceros como socios
colectivos, sin adquirir en ningan caso los derechos propios de estos (art. 147
CCo).

2.3.3. Relaciones juridicas internas

a) La aportacidon del socio comanditario

La aportacién del socio comanditario resulta de especial trascendencia en este
tipo de sociedades, dado que se considera como cuota del capital social (in-
tegrante del fondo de explotacion de la sociedad) y simultdaneamente como
suma de responsabilidad (Iimite de la responsabilidad) asumida por el socio.

Este doble cardcter de la aportacion del socio comanditario impide que su apor-
tacion consista en trabajo. Por el contrario, podria derogarse el sistema dispo-
sitivo legal estableciendo una mayor responsabilidad del socio comanditario,
que ofreceria una suma superior a su aportacién en garantia del pago de las
deudas sociales.

b) La gestién de la sociedad

Los socios colectivos son los Gnicos que estan facultados para gestionar la so-
ciedad, prohibiéndose (art. 184.4 CCo) a los socios comanditarios realizar nin-
gun acto de administracion de los intereses de la sociedad, ni tan siquiera co-
mo apoderados de los socios colectivos, que si gozan de facultad de gestionar.

Se plantea, por tanto, la vigencia en la actualidad de dicha prohibicion tan
tajante y, sobre todo, la posibilidad de encomendar, al menos en el ambito

interno, alguna tarea de administracién al socio comanditario.
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En cuanto a las consecuencias de la transgresion de la prohibicion de gestio-
nar que el CCo impone al socio comanditario, tampoco quedan claramente
determinadas en el CCo. En este sentido, convendria diferenciar, en todo caso,
dos supuestos de hecho diferentes:

® Que se hubiera atribuido al socio comanditario por la propia sociedad al-
guna tarea de gestion. En este caso, el socio comanditario pasara a respon-
der frente a terceros de forma ilimitada de las obligaciones contraidas co-
mo consecuencia de su intervencién en la gestion, equipardndose a un so-
cio colectivo (se trata de un supuesto de proteccion de la apariencia creada
ante los terceros, que creen estar ante un socio colectivo). Sin embargo,
internamente el socio no podra ser sancionado con la exclusién (cf. art.
218.2 CCo) o la exigencia de responsabilidad ex. arts. 149 y 144 CCo.

e En caso de que el socio comanditario no goce de autorizacion por parte
de la sociedad para el desempefio de tareas de gestion, el socio resultara
responsable ex. arts. 149 y 144 CCo, ademas de poder llegar a ser excluido
de la sociedad, conforme a lo dispuesto en el articulo 218.2 CCo.

Los socios comanditarios, dado que no pueden, en principio, participar en la
gestion social, gozan de un derecho de informacién contable, contenido en
el articulo 150 CCo. El ejercicio de este derecho estd limitado en su ejercicio
a las épocas y condiciones establecidas en el contrato o sus complementos

adicionales.

En ningan caso debe pensarse que el socio comanditario sea un socio de peor
condicién que el socio colectivo: su concurso es necesario para toda adopcién
de acuerdos que tenga efectos en la estructura de la sociedad (por ejemplo, la
aprobacién de las cuentas anuales y la gestién social, y el nombramiento y
revocaciéon de administradores). De hecho, la norma contenida en el articulo
212 RRM, respecto de las modificaciones del contrato social, debe interpretar-
se en el sentido de que, frente a la regla supletoria de unanimidad de los so-
cios colectivos, respecto de los comanditarios la legislacion ha optado por no
establecer una regla expresa, de modo que seran los estatutos sociales los que
determinen su participacion (necesaria) en este tipo de acuerdos. En caso de
ausencia de cualquier manifestacion al respecto en la escritura social, el régi-

men serd la unanimidad también de los socios comanditarios (Martinez Sanz).

La escritura social de la sociedad comanditaria simple debera recoger la forma
de adoptar acuerdos sociales, indicando como participaran en ella los socios
comanditarios (art. 210.3 RRM).

¢) La participacion en ganancias y pérdidas
Los beneficios y las pérdidas se repartiran de acuerdo con lo dispuesto en los

articulos 140 y 141 CCo, rigiendo aqui el principio de igualdad, dado que,

como ya hemos manifestado, el socio comanditario no es de peor condicién
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que el colectivo. No obstante, en relacidon con las pérdidas, estas se distribui-
ran entre los socios comanditarios, tomando como limite su aportacién o, en
su caso, la suma adicional que hubieran ofrecido como garantia. En caso de
existir exceso, sera asumido exclusivamente entre los socios colectivos (con
responsabilidad personal ilimitada, subsidiaria respecto de la sociedad, pero
solidaria entre los mismos socios).

2.3.4. Las relaciones juridicas externas

a) La representacion de la sociedad comanditaria simple

La representacién corresponde a los socios autorizados para el uso de la fir-
ma social: inicamente los socios colectivos. La atribucion de alguna funcién
gestora a los socios comanditarios podra realizarse exclusivamente en el am-
bito interno, ya que en otro caso se desnaturalizaria su posicion en la sociedad
(la proteccion de la apariencia ante terceros obligaria a asimilarlos a verdaderos
socios colectivos en estos supuestos, como ya se ha indicado con anterioridad).

b) Responsabilidad de los socios comanditarios y colectivos

La responsabilidad de los socios colectivos ya ha sido abordada en el trata-

miento de la sociedad colectiva.

En cuanto al socio comanditario, si este ya ha completado su aportacién al
fondo comun, no debe verse sometido a reclamacién alguna de los acreedores
sociales, a no ser que hubiera ofrecido una suma superior a su aportacién en
garantia. En los supuestos en los que el socio comanditario no ha completado
su aportacion o le ha sido restituida indebidamente, respondera personalmen-
te frente a terceros hasta el limite de dicha aportacién prometida. Los acree-
dores dispondran de una accién directa contra el socio comanditario hasta
dicho limite, debiendo previamente hacer excusion de los bienes sociales (art.
237 CCo).

El socio comanditario asume responsabilidad ilimitada por las deudas sociales
en los supuestos en los que consienta su inclusién en la razén social (art. 147
CCo) o desempefie funciones de gestion previa autorizacién de la sociedad,
como se ha comentado anteriormente al tratar de la gestion de la sociedad

comanditaria simple.

2.4. Modificaciones de las sociedades personalistas

Como regla general, las modificaciones del contrato social en este tipo de so-
ciedades deben ser adoptadas por unanimidad de los socios. No obstante, esta
regla dispositiva podra ser sustituida por las reglas establecidas por los socios

en la escritura de sociedad.
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Las modificaciones sociales pueden clasificarse en dos grandes grupos: aquellas
que afectan a la estructura personal de la sociedad (a su composicién subjeti-
va) y las que se refieren a la transformacion o cambio de tipo social, de la que
se realiza una breve descripcion, siendo objeto de analisis conjuntamente con
el régimen de modificaciones estructurales del resto de sociedades mercanti-
les (actualmente reguladas conjuntamente por la Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, en adelante
LMESM).

2.4.1. Modificaciones subjetivas

Los supuestos principales de modificacion son los siguientes: transmision de
la condicién de socio, inclusiéon de nuevos socios, disolucion parcial de la so-

ciedad y salida de algtn socio, subsistiendo la sociedad respecto de los demas.

Para la transmisién de la condicién de socio o la inclusién de nuevos socios,
se requiere el consentimiento de todos los socios colectivos (arts. 143 CCo
y 212.2 RRM) y se han de cumplir las mismas formalidades exigidas para la
constitucion de la sociedad, dado que se trata de supuestos de novacién sub-

jetiva del contrato social.

La disolucién parcial de la sociedad puede producirse por la separacion de

alguno de los socios o por su exclusion de la sociedad.

El socio tiene la posibilidad de desvincularse del contrato de sociedad, ejerci-
tando el derecho reconocido en el articulo 225 CCo. Se plantea, no obstante,
la cuestion de la necesidad de alegar una justa causa de la separacion por parte
del socio que desea desvincularse del contrato social. En principio, podemos
concluir que si la sociedad se ha constituido con duracién indefinida, el socio
no precisard alegar causa justa alguna. Por el contrario, si la sociedad tiene una
duracién determinada, el socio deberd justificar el ejercicio de su derecho de
separacién; en otro caso quedaria a su arbitrio el cumplimiento del contrato,
conforme al principio de interdiccién de la arbitrariedad en el cumplimiento

de los contratos contemplado en el articulo 1256 del Cédigo civil.

La exclusion esta prevista en el CCo como sancién para el socio que incumple
gravemente sus deberes con la sociedad, conforme a lo dispuesto en el articulo
218 CCo. Esta sancion requiere inicamente un acuerdo del resto de socios,
y solo cuando el socio afectado por la exclusion no se muestre conforme se
requerird una sentencia judicial que constate la decision. Igualmente, sera ne-
cesaria la sentencia judicial de exclusién cuando estemos ante una actuacion
perjudicial para la sociedad por parte del gestor estatutario, asi como cuando
se trate de una sociedad personalista de dos socios, en cuyo caso la exclusiéon
de uno de ellos determinard la disolucién de la sociedad, dado que no se ad-

mite la existencia de sociedades personalistas unipersonales.
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En todo caso, el socio que se separa o que queda excluido deberd recibir su
cuota de liquidacién. Deberdn terminarse las operaciones pendientes, deter-
minando si hay liquido de la sociedad para asi poder valorar la cuota de liqui-
dacion del socio separado o excluido. Normalmente sera el acuerdo entre la
sociedad y el socio el que determine su valor, o bien el sistema establecido en
la escritura. En defecto de cualquier criterio al respecto, debe reconocerse al
socio el derecho a obtener el valor real de dicha participacion.

El socio separado o excluido deberd, conforme a lo dispuesto en los articulos
225y 219 CCo, permitir que se concluyan las operaciones pendientes de la
forma mas conveniente para la sociedad. La principal diferencia entre el socio
separado y el excluido reside en que el primero participara también de los re-
sultados prosperos de estas operaciones, mientras que el excluido solo partici-
paré en las pérdidas, en caso de que existieran, pero no de los beneficios ob-
tenidos (al menos temporalmente, en tanto no se le restituya su participaciéon
en el fondo social; cf. art. 219 CCo).

El CCo no determina si la cuota de liquidacién serd pagada en metalico o con
bienes. Resulta evidente, no obstante, que en caso de dificultad en la divisién
del patrimonio social por comprometer la continuacién de su actividad, y da-
do que la sociedad debe subsistir entre los demés socios, parece més razonable

que la sociedad pueda abonar dicha cuota en metalico.

a) Responsabilidad del socio saliente

En todos los supuestos analizados anteriormente, el socio colectivo que ha de-
jado de pertenecer a la sociedad responde frente a terceros de las obligaciones
contraidas por la sociedad antes del acto de modificacién como si continua-
ra formando parte del presente de la misma, dado que el acto modificativo
es inoponible a los terceros que contrataron con la sociedad confiando en la
responsabilidad de este socio. En el supuesto de que los terceros acreedores
consintieran la modificacién, el socio quedaria liberado de responsabilidad,
dado que esta especial responsabilidad se establece en proteccién de terceros
acreedores.

De hecho, frente a terceros, la realidad registral sera la que determine quiénes
son los socios responsables, de modo que el socio, aun en el supuesto de ex-
clusién, continuaréd respondiendo por las nuevas obligaciones hasta que no
se hubiera procedido a la publicacion registral de la modificacion operada en
el contrato social (cf. art. 220 CCo). Dicha responsabilidad reconocida en el
ambito externo no supone que el socio deba asumir internamente también la
responsabilidad, sino que deberd quedar indemne de las consecuencias deri-
vadas de estas obligaciones.

b) Mantenimiento de la personalidad juridica
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Estas modificaciones subjetivas no suponen alteracién de la personalidad juri-
dica de la sociedad personalista, y, en consecuencia, no afectan a los contratos
de tracto sucesivo celebrados por la sociedad con terceros. No obstante, podria
reconocerse a favor del tercero, en el caso de que la salida del socio supusiera
un cambio esencial de las circunstancias contractuales que le condujeron
a la prestacion del consentimiento contractual, la posibilidad de denun-
ciar la vigencia del contrato.

¢) La responsabilidad de los nuevos socios

Los nuevos socios que se incorporan a la sociedad (por inclusién de nuevos
socios o por transmision de la condicién de socio que ostentaba un socio an-
terior) pasaran a responder sin distincion de todas las deudas sociales y no
solo de las contraidas con posterioridad a su entrada en la sociedad (cf. art.
127 CCo). En el supuesto de haberse pactado la limitacién de responsabilidad
por las deudas anteriores, este pacto solo tendra eficacia interna y no podra
ser opuesto a los terceros. Para el supuesto de que el socio saliente se hubiera
visto compelido al pago de una deuda social, podra reclamar del adquirente
el reembolso de lo pagado por su cuenta.

2.4.2. La transformacion de las sociedades personalistas

La transformacion supone una modificacién esencial del contrato social (dis-
pone el art. 3 LMESM que «en virtud de la transformacién una sociedad adopta
un tipo social distinto, conservando su personalidad juridica»), por lo que en
principio requiere el consentimiento undnime de todos los socios, sean colec-
tivos o comanditarios. No obstante, en el contrato social podra establecerse
la forma de adoptar dichos acuerdos, segin lo dispuesto en el articulo 212.1
RRM (unanimidad de los socios colectivos y mayoria de los comanditarios,
0 mayoria de colectivos y comanditarios), dado que, conforme dispone el ar-
ticulo 10 LMESM, «el acuerdo de transformacién se adoptaré con los requisitos
y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que se transforma».

La transformacién debera constar en escritura publica, que deberd contener
todos los requisitos o menciones necesarias para constituir el tipo social nuevo,
ademas de las menciones del articulo 18.2 LMESM, quedando supeditada su
eficacia a la inscripcién en el Registro Mercantil (art. 19 LMESM).

En todo caso, los socios colectivos que asuman una responsabilidad ilimitada
tras la transformacion, responderan del mismo modo por las deudas contrai-
das con anterioridad (art. 21, 1° LMESM). Salvo que los acreedores sociales ha-
yan consentido expresamente la transformacion, subsistira la responsabilidad
de los socios que respondian personalmente de la sociedad transformada por
las deudas sociales contraidas con anterioridad a la transformacion de la so-
ciedad (transformacién en una sociedad en la que el socio tiene una respon-
sabilidad limitada a su aportacion a la sociedad) (art. 21.2.° LMESM), ya que

no puede modificarse el régimen de responsabilidad por la sola voluntad del
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deudor y sin el consentimiento del acreedor. Esta responsabilidad prescribira a
los cinco afios desde la publicacién de la transformacion en el Boletin Oficial
del Regisro Mercantil (BORME).

2.5. Disolucidn y liquidacion de las sociedades personalistas

La disolucién de las sociedades constituye el presupuesto necesario de la liqui-
dacién y ulterior extincion de la sociedad. La disolucién, por tanto, no opera
como causa automatica de extincién de la sociedad, sino que supone solo el

fin de la actividad de la sociedad y el inicio de las operaciones liquidatorias.

Son causas de disolucién las establecidas en los articulos 221, 222 y 224 CCo:

Cumplimiento del término fijado en el contrato.

e Conclusiéon de la empresa que constituye su objeto.

e Pérdida total del capital.

e Concurso de la sociedad.

e Acuerdo unanime de todos los socios.

e Denuncia unilateral del contrato, si se estipuld por tiempo indefinido,
siempre que no concurra mala fe en el socio que ejercite la denuncia.

e Muerte o inhabilitacion del socio gestor.

¢ Fallecimiento de un socio colectivo (no obstante, en la escritura social pue-
de establecerse que la sociedad continuara entre los socios sobrevivientes,
abonando a los herederos la cuota de liquidacién del fallecido, o puede
permitir la inclusién como socios de los herederos del socio fallecido).

La Gnica causa de disoluciéon que opera de forma automaética es el transcurso
del tiempo, el resto han de hacerse valer por los socios. Estos podran incluso
eludir la disolucion por transcurso del tiempo si antes del vencimiento del
plazo acuerdan la prérroga de la sociedad por acuerdo unanime (art. 223 CCo).

La disolucion deberd inscribirse en el Registro Mercantil, sin producir mientras
tanto efectos en perjuicio de terceros (art. 226 CCo).

Una vez disuelta la sociedad, cesa su actividad respecto a la consecucion del
objeto social, inicidndose las operaciones de liquidacién. Son consecuencias
de la apertura del procedimiento de liquidacién la limitacién de sus activida-
des a las operaciones liquidatorias y la sustituciéon del 6rgano de administra-

cioén por los liquidadores, 6rganos de la sociedad en liquidacion.
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Serdn designados liquidadores los indicados en la escritura de sociedad, o, en
su defecto, los administradores, a no ser que se oponga a ello algin socio, y
entonces serd de aplicacion el articulo 229 CCo. En este caso, se convocara
junta general de socios que designe a los liquidadores de la sociedad.

Los liquidadores tienen limitadas sus facultades, sin poder iniciar nuevas ope-
raciones. Solo podran conservar y administrar el patrimonio social y liquidar
las operaciones pendientes (art. 228 CCo). Sus obligaciones y responsabilidad
vienen determinadas en los articulos 230 y 231 CCo.

Cuando el patrimonio social fuera insuficiente para la satisfaccion de los cré-
ditos de los acreedores sociales, los liquidadores podran exigir a los socios las
cantidades pendientes (salvo a los comanditarios que hubieran realizado por
completo su aportacion y a los industriales, que no responden, en principio,
de las deudas sociales). En caso de existir un remanente en el patrimonio so-
cial tras el pago de las deudas, este se dividira entre los socios, de acuerdo con
las reglas para la particion de la herencia. Los socios, no obstante, pueden au-
torizar a los liquidadores a la venta del haber social para repartir la cuota de
liquidacién en metdlico. En todo caso, rige la norma del articulo 225 CCo, en
el sentido de que no podra procederse al reparto del haber social sin haber
satisfecho anteriormente las deudas y obligaciones de la sociedad o sin haber
depositado previamente su importe, cuando no se pudiera proceder inmedia-
tamente a su satisfaccion. Los acreedores que se vieran perjudicados por el re-
parto sin haber cumplido esta norma podrdn impugnar la particion y exigir el
retorno a la situacién de indivisién del haber de la sociedad.

2.6. El contrato de cuentas en participacion

Con su origen en la commenda medieval, las cuentas en participacion consti-
tuyen una figura asociativa de gran utilidad por tres motivos principalmente:
el primero, porque permite mantener oculta la participaciéon de una o varias
personas; en segundo lugar, permite la participacion de estas en los beneficios
de la actividad econdmica; en tercer y ultimo lugar, porque no requiere nin-
guna formalidad para su estipulacion. Su analisis en esta sede obedece a su
indudable naturaleza societaria, como sociedad interna, aun cuando carece de

personalidad juridica por mandato legal (cf. art. 241 CCo).

2.6.1. Concepto y caracteres

Mediante las cuentas en participacion, uno o varios sujetos aportan capital o
bienes a otro para participar en los resultados de una actividad econémica que

este desarrolla en su nombre y, en apareciencia, por su tnica cuenta.

De ahi el concepto expuesto por el articulo 239 CCo: «Podran los comercian-
tes interesarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para

ellas con la parte del capital que convinieren y haciéndose participes de sus
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resultados prosperos o adversos en la proporciéon que determinen». De esta
definicion podemos extraer las notas caracteristicas de esta figura asociativa y
de colaboracién econémica:

e No es necesario que ambas partes, denominadas gestor y participe, sean
comerciantes. Por otra parte, cualquiera de las partes puede ser persona
fisica o juridica (STS de 30 de julio de 1996 [R] 1996/6077]).

e La participacion puede ser unilateral o bilateral, sin ser necesario que las

participaciones sean reciprocas.

e El contrato puede tener por finalidad la explotacién de un tinico acto (una
compraventa de las establecidas en el art. 325 CCo) o para la explotacion
de actividades econdémicas duraderas por tiempo determinado o indeter-

minado.

e La aportacion del participe debe ser destinada al objeto para el cual se
estipul6 el contrato de cuentas en participacién. En caso contrario, podra

reclamar el participe al gestor, incurriendo este en responsabilidad.

e El participe puede aportar cualquier bien susceptible de valor econémico
y que sea aprovechable para el objeto contractual. No obstante, no pare-
cen admisibles las aportaciones de trabajo o servicios ni las aportaciones a
titulo de mero uso, en este altimo caso, porque pueden crear la apariencia
a terceros acreedores de que pertenecen al gestor.

e Las aportaciones realizadas se integran en el patrimonio del gestor, que
adquiere su titularidad, sin que el contrato genere en ningun caso la crea-
cion de un patrimonio comun. De hecho, no se crea una razén social ni
ningln indicio que pueda hacer creer que existe externamente ninguna
relacién juridica de tipo societario.

e Gestor y participes participan de los resultados de la actividad, sean pros-
peros o adversos, resultando ilicita la exclusion de participar en las pérdi-
das por contravenir la prohibicién del pacto leonino. El participe respon-
dera de las pérdidas de la actividad hasta el limite de su aportacién y de
los beneficios en la proporcion pactada (art. 239 CCo) o, en su defecto,

segln su porcion de interés.

El contrato de cuentas en participacion es consensual, de modo que no requie-
re del cumplimiento de ninguna formalidad para su perfeccion. Su existencia
podré probarse por cualquiera de los medios reconocidos en el derecho (art.
240 CCo).
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2.6.2. Relaciones juridicas entre el gestor y el participe

El contenido del contrato seré el que determine las relaciones entre las partes.
En defecto de pacto, en las relaciones internas se aprecia una clara semejanza
con la relacion existente entre los socios colectivos y los comanditarios, pu-
diendo aplicarseles, en caso de necesidad, las normas de la sociedad comandi-
taria (en este sentido, cf. Garrigues).

La principal obligacién del gestor consiste en realizar su aportacion, sea en ca-
pital u otro elemento patrimonial. Dicha aportacion pasa a ser titularidad del
gestor, sin que surga un patrimonio o fondo comin en ningtn caso. Si exis-
te incumplimiento de esta obligacion, el gestor podra reclamarle su cumpli-
miento, mas no los acreedores del gestor, que carecen de accién directa contra
el participe. Unicamente si el gestor les hace cesiéon de sus derechos podran
exigirle al participe el cumplimiento total o parcial de su obligacion de aportar
(art. 242 CCo).

El participe, por otra parte, asume igualmente una obligacién de no injerencia
en la gestion, que puede desprenderse del contenido de los articulos 241 y 242
CCo. Dispondra, como maximo, de un derecho de informacién similar al del

socio comanditario.
Respecto del gestor, sus obligaciones son las siguientes:
e Destinar la aportacion del participe al objeto pactado por las partes.

e Explotar el negocio, acto o actividad pactados, y ello conforme al estandar
de diligencia del comerciante ordenado y del representante leal. El desa-
rrollo de esta actividad sera realizado por el gestor en su propio nombre
y bajo su responsabilidad individual, sin poder recurrir a una razén social
comun ni usar de mas crédito directo que el suyo propio, conforme al te-
nor del articulo 241 CCo.

e Permitir al participe o participes la participacion en los resultados del ne-
gocio, rindiéndoles cuenta justificativa de su actuacion. La participacion
en los beneficios se efectuara conforme a lo pactado y, en defecto de pacto,
conforme a la participacion en el negocio de gestor y participe. En cuan-
to a las pérdidas, el gestor compromete su patrimonio presente y futuro,
mientras la responsabilidad asumida por el participe se limita a su aporta-
cion (por analogia, art. 148 CCo; art. 241 CCo). La rendicion de cuentas se
efectuard, en principio, al terminar las operaciones (art. 243 CCo), si bien
debera también estarse a lo establecido en el contrato. A falta de pacto, si
las relaciones debieran ser largas o indefinidas, pareceria correcto que el

gestor rindiera cuentas anualmente.

e Finalmente, el gestor deberd devolver su aportacion al participe, caso de

que exista, y dicha obligacién estara sometida al principio nominalista.
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No obstante, podria pactarse también entre las partes que las pérdidas o
ganancias se computaran solo en el momento de extincion de la relacion,
lo que supondria un aumento o reduccion de la aportacion efectuada en
su dia por el participe.

2.6.3. Relaciones juridicas externas: relaciones entre el gestor y
los terceros

El gestor explota el acto o actividad en nombre propio y a titulo individual, de
manera que la participacion de otros sujetos, en principio, permanece oculta
a terceros. Por ello, los terceros tnicamente trataran con el gestor (arts. 241y
242 CCo), que es el tnico encargado de la gestion. En consecuencia, solo el
gestor podra accionar contra los terceros con los que contratod, y estos contra
aquel, sin que el participe pueda inmiscuirse en estas relaciones, ya que no
podra demandar a los terceros, ni ser demandado por ellos. No obstante, el
gestor puede ceder sus derechos a los participes.

De igual modo, seré el gestor quien reciba la calificacién de comerciante, cuan-

do asi resulte de la ejecucién del contrato.

2.6.4. Extincion del contrato de cuentas en participacion

Constituyen causas de extincion del contrato de cuentas en participacion las
siguientes: acuerdo de las partes; denuncia del contrato por cualquiera de las
partes (con justa causa si se estipuld por tiempo determinado y sin necesidad
de alegarla si lo fue por tiempo indeterminado); cumplimiento del plazo mar-
cado en contrato; imposibilidad o conclusién de su objeto; muerte del gestor.
Conforme al tenor de la nueva Ley concursal (cf. art. 61.2), no parece posible
considerar como causa de extincion automatica del contrato de cuentas en
participacion la sola declaraciéon de concurso del gestor.

2.7. La agrupacion de interés econémico

La agrupacion de interés econdémico (AIE) es un nuevo tipo de sociedad regu-
lado por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de interés econémi-
co (LAIE). La inclusién de la AIE en un andlisis de derecho societario resulta
coherente si mantenemos, como se ha hecho en estos modulos, que el &nimo
de lucro no forma parte de la esencia del concepto de sociedad, ya que con-
forme dispone la LAIE, este tipo social se caracteriza por la ausencia de &nimo
de lucro (art. 2.2 LAIE).

Son caracteres de este tipo social los siguientes:
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Se trata de una sociedad externa, que goza de personalidad juridica (art.
1 LAIE). Su falta de inscripcién en el Registro Mercantil inicamente com-
portaré los efectos propios de la doctrina de las sociedades irregulares (Lle-
bot Majo).

Es una sociedad mercantil, es empresario mercantil por razén de la forma,
independientemente de la naturaleza de las actividades integrantes de su
objeto social. Tiene la condicién de empresario colectivo y queda sujeta al

estatuto del empresario mercantil.

En cuanto a su régimen juridico, estd conformado por elementos persona-
listas y capitalistas. Entre los primeros, pueden destacarse la transmisibili-
dad de la participacion en la sociedad, sujeta al consentimiento de todos
los socios (art. 15 LAIE); el régimen de adopcién de los acuerdos sociales
por unanimidad (art. 10.2 y 3 LAIE); la vinculacién entre las vicisitudes
personales de los socios y la subsistencia de la sociedad (arts. 15, 16 y 17
LAIE), asi como el ambito de las relaciones juridicas externas en el régimen
de responsabilidad propio de los socios: asumen una responsabilidad per-
sonal, solidaria e ilimitada, pero subsidiaria respecto de la sociedad, por
las deudas de la agrupacion (art. 5 LAIE).

Como elementos capitalistas a destacar pueden citarse la no necesidad de
que el administrador sea socio (art. 12.3 LAIE); el régimen de los 6rga-
nos sociales (arts. 10 y sigs. LAIE) y la configuracion de la raz6n social, al
permitir su ley reguladora adoptar denominaciones objetivas (art. 6 LAIE)
(Llebot Majo).

Lecturas recomendadas
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nos.
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3. Las sociedades de capital

3.1. Tipologia de las sociedades de capital. Rasgos caracteristicos

Nuestro sistema societario se adscribe, a lo largo de las diferentes reformas a
las que ha sido sometido, al denominado sistema dualista en la distribucién
de las formas sociales, integrandose asi la sociedad anénima y la sociedad de
responsabilidad limitada en una misma categoria de sociedades de capital. No
es este el momento de pronunciarnos sobre las ventajas o inconvenientes del
mantenimiento de esta posicion o sobre la oportunidad de reconducir nuestro
sistema al monista propio de los ordenamientos anglosajones, o incluso a la
nueva propuesta de gradacion de los tipos. En realidad, independientemente
de la opcion escogida, a efectos practicos lo que nos interesa no es mas que
delimitar cuales son los elementos caracteristicos de cada una de las formas so-
ciales y, en consecuencia, las sociedades concretas que encuentran lugar den-
tro de cada uno de los tipos sociales. Y para ello es indiferente que nuestro
ordenamiento distinga varios tipos sociales o que configure uno tan solo con

distintas posibilidades de gradacion.

Ademas, puesto que el sistema adoptado de lege ferenda es el dualista, nos cen-
traremos aqui en destacar cuales son los rasgos tipicos de cada forma social,
sefialando también las diferentes posibilidades de matizacién o separacion del
régimen general comun establecido por el legislador.

Los redactores de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada (LSRL), de
1995, optaron por un sistema relativamente flexible, combinando elementos
personalistas y capitalistas. Siguiendo la caracterizacién tipolégica contenida
en la propia Exposicién de Motivos de la Ley, tres eran principalmente las no-
tas que se predicaban como propias del modelo de sociedad de responsabili-
dad limitada propuesto por el legislador: su caricter cerrado, su flexibilidad
y su naturaleza hibrida, que no la identificaba plenamente con una sociedad
an6énima ni tampoco con una sociedad personalista, aspecto en el que incide

nuevamente nuestro legislador de 2010 en la Exposicién de Motivos.

Destacan, por el contrario, como rasgos tipicos de la sociedad an6nima, su ma-
yor rigidez en la regulacion, puesto que predominan normas imperativas de ti-
po tutelar (tanto de los accionistas inversores como de los terceros acreedores);
la existencia de un nimero de socios elevado, y, por lo comun, su condicién
de sociedad abierta que, al menos potencialmente, recurre al ahorro publico,

quedando ademads por esto sometida al derecho del mercado de valores.
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Sin embargo, dado que la regulacion contenida primero en la Ley de socieda-
des an6nimas (LSA) de 1951 y después en la reforma de 1989, pasando al nue-
vo TRLSC, no se caracterizaba por ser excesivamente rigida (a diferencia, por
ejemplo, de la regulacion contenida en la Aktiengesellschaft-Gesetz alemana),
sino que mas bien era lo suficientemente flexible y permitia cierta adaptacién
del régimen juridico a las circunstancias particulares de cada sociedad, fue la
sociedad an6nima el tipo por excelencia que resultaba de aplicacién tanto a
grandes como a pequefias y medianas empresas, destacdndose su ancha poli-
valencia funcional. La razén del predominio del tipo an6énima no estaba fun-
damentada tinicamente en esta flexibilidad del régimen juridico; por el con-
trario, obedecia a la ausencia de un régimen juridico, aunque fuera dispositivo,
suficientemente completo para dotar de seguridad a aquellos que optaran por
el tipo sociedad limitada, a 1o que se unia también el mayor prestigio de la so-
ciedad an6nima como forma de empresa, de manera que la sociedad limitada
qued6 como mera forma residual. De ahi el importante cambio de orientacion
que ya, a partir de 1989, se observaba en las estadisticas de los registros mer-
cantiles en relacién con la constitucion de sociedades de capital. Este proceso
se acentud6 todavia mas desde la derogacion de la LSRL de 1953, configurando
el legislador un completo régimen para la sociedad de responsabilidad limita-
da, aunque en algunos aspectos por una simple remisién al régimen conteni-
do en la LSA, en la hoy derogada LSRL de 1995.

La configuracion en cierto modo flexible del régimen de la sociedad an6nima,
unida al parecido respecto de la organizacion interna y el funcionamiento
externo con la sociedad de responsabilidad limitada, ha llevado a pensar en la
ausencia de caracterizacion tipolégica del tipo limitada, que coincidiria con la
anénima como tipo aplicable para sociedades cerradas, desde una perspectiva
puramente societaria.

Esta delimitacion puede ser objeto de numerosas criticas. Como ha sefialado la
doctrina, muchos de los rasgos tipolégicos de la sociedad limitada son predi-
cables igualmente de la sociedad an6nima cerrada, que perfectamente puede
encontrar cabida en la LSA, de forma que «la diferencia entre ambos tipos [...]
es que mientras en la an6nima la personalizacién de alguno de sus aspectos
no se corresponde con el modelo inicial tipificado, aunque ello se permite por
la via de la autoconfiguracion estatutaria de la sociedad, en la sociedad de res-
ponsabilidad limitada la personalizacion es siempre constitutiva de elementos
estructurales, de los que ademas en general no cabe hacer dejacién en los es-
tatutos sociales» (Embid Irujo).

La flexibilidad del régimen la encontramos igualmente en el estatuto de la
anonima en algunos aspectos, mientras que su caracter cerrado no predeter-
mina, de principio, la opcién por uno u otro tipo social. Su caracter hibrido,
con una importante presencia de los elementos personalistas, seria tal vez el
rasgo de mayor relieve, mediante el que podria hacerse una delimitacién mas

correcta de los dos tipos sociales. Todavia podria dudarse de esta virtualidad
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delimitadora pensando que esta personalizacién puede conseguirse igualmen-
te por medio del aprovechamiento de todas las posibilidades que la LSC en
sede de anonima confiere a la autonomia de los socios.

Desde el punto de vista societario, tal vez resulta dificil establecer una clara
delimitacion tipoldgica entre ambas formas sociales, lo que no impide la ads-
cripcién a cada una de un grupo diferente de empresas, en particular las gran-
des empresas (0 como mucho las medianas) a la anénima, y las pequefias y
medianas a la limitada. Esto nos deberia llevar a pensar si la delimitaciéon no
se ha de efectuar fuera de los parametros juridicos, teniendo en cuenta sobre
todo la dimensi6én econdémica de la empresa, puesto que, como acertadamen-
te se ha sefialado, «el analisis de la realidad econ6émico-social, concretamente
de los tipos “reales-empiricos” de empresas, constituye el “prius” l6gico para
una ordenacion racional de los tipos societarios, en el doble plano interdepen-
diente de su “funcién” y de su “estructura”» (Gondra Romero). Esta serd, fun-
damentalmente, la que determinard la opcién por el tipo anénima en perjui-
cio de la limitada para sociedades que, aunque no tengan una configuracion
abierta, su volumen de negocio se pueda prever superior al minimo de capital
social exigido para la constitucion de la sociedad an6énima. En relacién con
estas concretas sociedades, los inconvenientes derivados de las limitaciones a
la financiacion de las sociedades limitadas pesardn més que los propios de la

menor flexibilidad y mayores costes del régimen juridico de la an6énima.

Desde nuestro punto de vista no podemos olvidar los elementos que el régi-
men societario propio de los dos tipos sociales nos ofrece para efectuar una de-
limitacién que, si bien ayudada de otros instrumentos, como la consideraciéon
de las dimensiones de la empresa, nos pueda servir para determinar a priori las
ventajas o inconvenientes de cada uno de los tipos sociales para la sociedad
en concreto que se desee constituir o a la cual se quiere llegar por transforma-
cién de otros tipos sociales. Estos elementos no pueden ser otros que los deri-
vados de la intensa personalizacion de la que puede ser objeto una sociedad
limitada en relacién con su estructura y funcionamiento internos. De hecho,
como veremos, nuestro legislador de 1995 vy, sobre todo, con posterioridad, el
legislador de 1998 (Ley del mercado de valores; LMV) y recientemente el de
2010, parecen al fin darse cuenta de cudl es el uso real que se da a cada uno de
estos tipos de sociedades de capital, separando tajantemente el régimen de las
sociedades de capital en general del propio y especifico de la sociedad cotizada
(regulada en los arts. 495-514 LSC, titulo XIV).

3.2. Concepto y caracteres de la sociedad anénima

Dispone el articulo 1.3.° LSC que «en la sociedad andénima, el capital, que es-
taré dividido en acciones, se integrara por las aportaciones de todos los socios,
quienes no responden personalmente de las deudas sociales». Aun cuando no
se trata de una definicion, del precepto pueden extraerse las notas caracteris-

ticas de este tipo social, que son las siguientes:
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e Se trata de una sociedad de capital. Los socios solo pueden aportar dinero,
bienes o derechos, pero no trabajo, y ademas la intensidad en el ejercicio
de sus derechos sociales dependera de la participacion en el capital que
ostente cada uno de sus accionistas, puesto que la sociedad anénima se
rige por el principio de mayoria de capital.

¢ Esuna sociedad abierta en la que la condicién de socio es fungible, de mo-
do que interesa el socio como aportante de capital que permite la explota-
cién de una actividad en comtn. No obstante, este caracter abierto puede
matizarse en los estatutos sociales, mediante la introducciéon de clausulas

de restriccién de la transmisibilidad de las acciones.

¢ Es una sociedad en la que los socios no responden personalmente de las
deudas sociales. Su responsabilidad se limita a la aportacion efectivamente
realizada o, en su caso, prometida a la sociedad.

Ademas de estas notas, debemos resaltar el caracter de organizacion corpora-
tiva, creAndose una persona juridica «perfecta» que funciona a través de 6rga-
nos. Asimismo, se trata de una sociedad mercantil por la forma, de modo que

serd siempre mercantil, independientemente de su objeto (art. 2 LSC).

La sociedad an6énima adoptard una denominacion social que podra ser subje-
tiva, objetiva o de fantasia (art. 400.1 RRM). No obstante, la composiciéon de
la denominacién social debera ajustarse a una serie de limites, derivados, en
un caso, de la necesaria indicacién del tipo social (art. 403 RRM) y, de otro,
del respeto al principio de novedad, de forma que no podra adoptar una de-
nominacién idéntica o semejante a la de otra sociedad inscrita en la seccién
de denominaciones del Registro Mercantil Central (cf. arts. 407 y 408 RRM).

La sociedad an6nima puede, en conclusion, definirse diciendo que «es la so-
ciedad de naturaleza mercantil, cualquiera que sea su objeto, cuyo capital esta
dividido en acciones transmisibles que atribuyen a su titular la condicién de
socio, el cual disfruta del beneficio de la responsabilidad limitada frente a la
sociedad y no responde personalmente de las deudas sociales» (Martinez Sanz).

3.3. Concepto y caracteres del tipo limitada

La sociedad de responsabilidad limitada es una sociedad mercantil por la for-
ma, puesto que tal y como se dispone en el articulo 2 LSC, serd mercantil con
independencia de la naturaleza de su objeto social. De este modo, la sociedad
de responsabilidad limitada ostentara la condicién de empresario mercantil,
quedando sometida a su estatuto juridico propio.

Estamos, en consecuencia, ante un tipo social integrado dentro del grupo de
las denominadas sociedades mercantiles capitalistas, caracterizdindose por te-
ner su capital dividido en participaciones sociales, que no tendran el caracter

de valores, no se podran representar mediante titulos o anotaciones en cuen-
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ta, ni denominarse acciones (art. 92.2 LSC). Las participaciones sociales seran
indivisibles y acumulables, pero no se requiere que sean iguales (art. 90 LSC:
«Las participaciones sociales en la sociedad de responsabilidad limitada y las
acciones en la sociedad an6énima son partes alicuotas, indivisibles y acumula-
bles del capital social»).

La LSC mantiene igualmente el principio de capital minimo (que no podré ser
inferior a tres mil euros, como sefiala el art. 4 LSC), que debera expresarse en
euros y desde su origen debera estar totalmente desembolsado, de modo que
no cabran en las sociedades limitadas aportaciones pendientes de desembol-
so (los denominados dividendos pasivos de las sociedades an6nimas) (art. 78
LSC). No obstante, la reforma que efectu6 la Ley 14/2013 de la LSC, permitio
la constitucién de sociedades limitadas con un capital social inferior, en los
términos del nuevo articulo 4 bis LSC, que regula la constitucién de socieda-
des de formacién sucesiva y que obliga a la sociedad que no alcance la cifra de
capital social minimo a cumplir con determinados requisitos (véanse letras a-

c del art. 4 bis.1 LSC) para asegurar la correcta capitalizacion de la sociedad.

Por altimo, su cardcter de sociedad capitalista se aprecia igualmente por la
limitacién de responsabilidad de los socios por las deudas sociales. Los socios
de una sociedad de responsabilidad limitada inicamente responderan hasta
el limite de la aportacion efectuada a la sociedad. La sociedad, por otra parte,
respondera con todos sus bienes presentes y futuros del cumplimiento de sus
obligaciones (art. 1911 CC).

La menci6n del tipo social en la denominacion social sera la de «S. R. L.» o
«S. L.» (art. 6.1.° LSC).

3.4. Nacionalidad y domicilio de las sociedades de capital

El articulo 8 LSC dispone que «seran espafiolas y se regiran por la presente ley
todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio espafiol,
cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido».

En relacién con el domicilio, el articulo 9.1.° LSC sefiala que se fijara el do-
micilio dentro del territorio espafiol en el lugar en que se halle el centro de
su efectiva administracién y direccién, o en el que radique su principal esta-
blecimiento o explotacién, evitando de este modo los domicilios estatutarios
ficticios. Aquellas sociedades capitalistas cuyo principal establecimiento o ex-
plotacién radique dentro del territorio espafiol deberan tener su domicilio en
Espanfia.
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El domicilio constituye una mencion obligatoria de los estatutos. No obstante,
la sociedad no es enteramente libre para fijarlo, por lo dispuesto en el articulo
9.1.° LSC. Asi, los terceros, en caso de discordancia entre el domicilio registral
y este ultimo, podran considerar como domicilio cualquiera de los dos (art.
10 LSC).

De otra parte, las sociedades capitalistas frecuentemente precisan de diversos
establecimientos para ejercer su actividad. Denominados sucursales, estos se
definen como «establecimiento secundario dotado de representacién perma-
nente y de cierta autonomia de gestion, a través del cual se desarrollen, total
o parcialmente, las actividades de la sociedad» (art. 295 RRM). Las sociedades
de capital podran abrir sucursales en cualquier lugar del territorio nacional o
del extranjero (art. 11.1.° LSC), siendo, salvo disposicién contraria de los es-
tatutos, competente para acordar la creacion, la supresion o el traslado de las
sucursales el 6rgano de administracion (art. 11.2.° LSC).

Desde el punto de vista juridico, la sucursal carece de personalidad juridica,
esta subordinada al establecimiento principal y pertenece a la sociedad, aun
cuando goza de cierta autonomia funcional. Para su creacién, supresion o tras-
lado serda competente la junta general o los administradores, dependiendo de

la previsién contenida en los estatutos sociales.

La sucursal se tendra que inscribir, tanto en la hoja abierta a cada sociedad,
como en hoja separada, en el Registro Mercantil correspondiente al lugar del
domicilio de la sucursal (art. 296 RRM). Las circunstancias de la inscripcion se
recogen en los articulos 297 a 299 RRM y las especialidades para las sociedades
extranjeras en los articulos 300 a 304 RRM.

En la actualidad, la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructu-
rales de las sociedades mercantiles (LMESM), prevé, en sus articulos 92 y sigs.,
el régimen del traslado internacional del domicilio social, afirmando su apli-
cacion a dos supuestos diversos, como son: el traslado al extranjero del domi-
cilio social de una sociedad mercantil espafiola inscrita y el de una sociedad
extranjera al territorio espafiol (art. 92 Ley 3/2009: su régimen juridico viene
determinado por los tratados o convenios internacionales vigentes en Espafia
y lo dispuesto en la propia Ley, sin perjuicio de lo establecido para la sociedad

an6énima europea).

Una sociedad espafiola inscrita podra trasladar su domicilio al extranjero siem-
pre y cuando el territorio de destino permita el mantenimiento de la persona-
lidad juridica de la sociedad (cf. art. 93.1 LMESM). Asimismo, queda vetado
dicho traslado para las sociedades espafiolas inscritas que se encuentren en

liquidacién o en concurso de acreedores.

Se plantea aqui el problema de determinar cudl es el dies a quo a partir del cual
deba considerarse eficaz esta limitacion. En efecto, respecto de la liquidacion

de la sociedad, su disolucion supone la apertura de la liquidacién y el inicio de
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las operaciones dirigidas a su definitiva extincion, por lo que la adopcién del
acuerdo de disolucién podria considerarse como el momento clave a tener en
cuenta. Respecto del concurso de acreedores, sin embargo, creemos que, como
cautela el hecho de que se hubiera solicitado el concurso, bien sea necesario o
voluntario, debe suponer ya la imposibilidad de adoptar el acuerdo de traslado
del domicilio social al extranjero, dado que los intereses prevalentes en este
caso deben ser los de los acreedores sociales.

Si se trata de traslado de domicilio de sociedad extranjera a Espafia, y se trata
de sociedad procedente de otro Estado parte del Espacio Econémico Europeo
(EEE), no afectara a la personalidad juridica de la sociedad. No obstante, de-
berd cumplir con las normas espafiolas relativas a la constitucién de la socie-
dad cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los tratados o convenios
internacionales vigentes en Espafia (art. 94.1 LMESM). En caso de que sean
sociedades de capital, sera necesario justificar con un informe de experto in-
dependiente que su patrimonio neto cubre la cifra del capital social exigida
por el derecho espariol.

Por la misma norma se regira el traslado a Espafia de una sociedad procedente
de un Estado no perteneciente al EEE, siempre que su ley personal lo permita

con mantenimiento de la personalidad juridica (cf. art. 94.2 LMESM).

El régimen juridico del traslado de domicilio se contiene en los articulos 95 y

sigs. de la LMESM y puede estructurarse en las siguientes fases:

e FElaboracion del proyecto de traslado: los administradores deberan redactar
y suscribir un proyecto de traslado, que contendrda las menciones minimas
del articulo 95.2 LMESM, y que debera ser depositado en el RM y poste-
riormente publicado en el BORME. Requisito imprescindible previo para
la celebracién de la junta que haya de acordarlo es que se haya efectuado
el depésito indicado (art. 95.3 LMESM).

¢ Informe de los administradores explicando y justificando detalladamente
el proyecto de traslado en sus aspectos juridicos y econémicos, asi como
sus consecuencias para los socios, los acreedores y los trabajadores (art. 96
LMESM).

e Aprobacion del acuerdo de traslado de domicilio al extranjero por la jun-
ta de socios, con los requisitos y formalidades propios del régimen de la
sociedad que se traslada (art. 97 LMESM).

e Convocatoria de la junta y derecho de informacién de los socios. La junta
general deberd convocarse con una antelacién minima de dos meses a la
fecha de su celebracién mediante publicacion en el BORME y en uno de
los diarios de gran circulacién de la provincia del domicilio social (art. 98.1
LMESM). Junto con la convocatoria deberan publicarse las menciones in-

dicadas en el articulo 98.2 LMESM (informacién relativa al domicilio ac-
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tual y el del traslado; derecho de socios y acreedores a examinar el informe
de los administradores y el proyecto de traslado, y a solicitar su remisiéon
gratuita; el derecho de separacion de los socios y el derecho de oposicién
de los acreedores y la forma de ejercer estos derechos).

Los socios que hubieran votado en contra del acuerdo de traslado de domicilio
al extranjero podran separarse de la sociedad (art. 346.3 LSC).

Los acreedores cuyo crédito hubiera nacido antes de la fecha de la publicacién
del proyecto de traslado del domicilio social al extranjero tendran derecho a
oponerse al traslado en los términos establecidos para la oposicién a la fusién
(cf. art. 44 LMESM).

Por altimo, la LMESM establece un control formal para dotar de publicidad
y eficacia al traslado de domicilio. En este sentido, el articulo 102 establece
que la eficacia del traslado, asi como la correspondiente modificacion de la
escritura social o de los estatutos, se producira en la fecha en que la sociedad
se hubiera inscrito en el Registro del nuevo domicilio. Con anterioridad, el
registrador mercantil del domicilio habrd certificado el cumplimiento de los
actos y tramites que la sociedad tuviera que realizar antes del traslado, cerran-
dose después de la expedicion de este certificado el Registro para nuevas ins-
cripciones (art. 101 LMESM).

Solo se cancelara la inscripcion en el RM cuando se aporten el certificado que
acredite la inscripcion de la sociedad en el Registro de su nuevo domicilio
social y los anuncios de esa inscripcion en el BORME y en uno de los diarios de
gran circulacién en la provincia en que la sociedad hubiera tenido su domicilio
(art. 103 LMESM).

3.5. La constitucion de las sociedades de capital

3.5.1. Formalidades constitutivas

Para regular la constitucion de las sociedades de capital, nuestro ordenamiento
exige el cumplimiento de dos requisitos o formalidades, que son comunes a
todas las sociedades mercantiles: el otorgamiento del contrato de sociedad en
escritura publica y la ulterior inscripcién en el Registro Mercantil (cf. art. 119
CCoy arts. 19y 20 LSC).

La escritura es el documento publico otorgado ante notario que contiene la
declaracion de voluntad de los socios en orden a constituir la sociedad de ca-
pital (an6nima, limitada o comanditaria por acciones). Su contenido minimo
inderogable viene establecido en el articulo 22 LSC (véase también el art. 114
RRM, relativo a las menciones obligatorias de la primera inscripcién de las so-
ciedades an6nimas; el art. 175 RRM, en sede de sociedades de responsabilidad

limitada, y el art. 213 RRM para las sociedades comanditarias por acciones),
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refiriéndose el articulo 23 LSC al contenido minimo de los estatutos sociales,
parte integrante de la escritura publica de constitucion comprensiva de las re-
glas por las que se regira la vida social (este precepto es desarrollado por los
arts. 115 y sigs. [sociedad an6nima] y 175 y sigs. [sociedad de responsabilidad
limitada] RRM). Ademas de estas menciones, el articulo 28 LSC permite a los
socios incluir en la escritura o en los estatutos todos aquellos pactos que ten-
gan por conveniente, siempre y cuando no se opongan a las leyes ni contra-
digan los principios configuradores de la sociedad de capital de que se trate
(los limites generales de la autonomia de la voluntad se contienen en el art.
1255 CC y son de aplicacién plena al supuesto de constitucién de sociedades

mercantiles).

La escritura deberd ser otorgada por todos los socios fundadores, sean perso-
nas fisicas o juridicas, por si mismos o por medio de representante, quienes
tendran que asumir la totalidad de las participaciones sociales o suscribir la
totalidad de las acciones (art. 21 LSC).

La sociedad empezara sus operaciones, salvo disposicion contraria de los es-
tatutos, en la fecha de otorgamiento de la escritura de constitucién, sin que
los estatutos puedan fijar una fecha anterior a la del otorgamiento, excepto
en el supuesto de transformacion (art. 24 LSC). En cuanto al cierre del ejer-
cicio social, salvo disposiciéon contraria de los estatutos, coincidira con el 31
de diciembre del afio (afio natural, art. 26 LSC), teniendo ademas la sociedad
duracion indefinida, salvo disposicién contraria de los estatutos sociales (art.
25 LSC).

En los estatutos de las sociedades an6nimas, los fundadores y los promotores
de la sociedad podran reservarse derechos especiales de contenido econ6mi-
co, cuyo valor en conjunto, cualquiera que sea su naturaleza, no podra exce-
der del diez por ciento de los beneficios netos obtenidos segtin balance, una
vez deducida la cuota destinada a la reserva legal y por un periodo maximo
de diez afos. Los estatutos habran de prever un sistema de liquidacién para
los supuestos de extincion anticipada de estos derechos especiales. Estos dere-
chos podran incorporarse a titulos nominativos distintos de las acciones, cuya

transmisibilidad podra restringirse en los estatutos sociales (art. 27 LSC).

Se establece en el articulo 30 LSC la responsabilidad de los fundadores, que
sera solidaria (y alcanzara a las personas por cuya cuenta hayan obrado), fren-
te a la sociedad, los socios y los terceros, de la constancia de la escritura de
constitucion de las menciones exigidas por la ley, de la exactitud de cuantas
declaraciones hagan en aquella y de la adecuada inversion de los fondos des-
tinados al pago de los gastos de constitucion.

Junto a la escritura y los estatutos, es frecuente que en el marco de la sociedad
se alcancen por los socios otros pactos de naturaleza contractual, a los que no
se dota de publicidad registral. Se trata de los denominados «pactos parasocia-

les» o «reservados», que son licitos, si bien no seran oponibles a la sociedad
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(art. 29 LSC). Por tanto, solo vincularadn a quienes fueron parte en dichos pac-
tos, de ahi los problemas que plantea la forma de su instrumentacion, pues se
quiere garantizar su plena eficacia y su aplicacion coercitiva.

A los pactos parasociales se debe dar publicidad obligatoriamente si estamos
ante sociedades cotizadas (arts. 530 y sigs. LSC). También se ha de dar publi-
cidad a los protocolos familiares (definidos como el conjunto de pactos sus-
critos por los socios entre si 0 con terceros con los que mantienen vinculos
familiares respecto de una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés
comun en orden a conseguir un modelo de comunicacién y consenso en la
adopcién de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y
empresa que afectan a la entidad); dicha publicidad se encuentra actualmente
regulada por el Real decreto 171/2007, de 9 de febrero.

3.5.2. La inscripcion en el Registro Mercantil

Las sociedades de capital adquieren personalidad juridica solo tras la inscrip-
cién en el Registro Mercantil, y es el articulo 33 LSC el que dota de caracter

constitutivo a esta inscripcion.

El articulo 31 LSC legitima a los socios fundadores y a los administradores de
la sociedad para la presentacion de la escritura de constitucién en el RM vy,
en su caso, en los registros que proceda, asi como para solicitar o practicar la
liquidacién y proceder al pago de los impuestos correspondientes. Tienen el
deber legal de presentar la escritura al RM en el plazo de dos meses desde la
fecha de su otorgamiento y responderdn solidariamente de los dafios y perjui-
cios causados por el incumplimiento de esta obligaciéon (art. 32.1.° LSC). La
inscripcién solo se practicard previa comprobacion de que se ha solicitado o
efectuado la liquidacién de los impuestos correspondientes al acto inscribible
(art. 32.2.° LSC).

Hasta el momento de la inscripcion de la sociedad o del aumento de capital,
en su caso, no podran entregarse las acciones ni transmitirse acciones ni par-

ticipaciones sociales (art. 34 LSC).

3.5.3. Sociedad en formacion y sociedad devenida irregular

Con anterioridad a la inscripcion registral nos podemos encontrar con dos
situaciones distintas, previstas en la LSC, como son la sociedad en forma-
cion (arts. 36 a 38 LSC) y la sociedad que la LSC denomina «devenida irregu-
lar» (arts. 39 y 40 LSC).

El régimen de la sociedad en formacién esta previsto para aquellas sociedades
que estan pendientes de inscripcion en el Registro Mercantil, y que han inicia-
do sus operaciones (a falta de pacto al respecto, las sociedades podréan iniciar
sus operaciones desde la fecha de otorgamiento de la escritura de constitucion,

sin que puedan iniciarse con anterioridad, art. 119.2 RRM). El articulo 36 LSC
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prevé el régimen de los actos y contratos de la sociedad en formacion. De este
modo, establece que de los actos y contratos que los administradores celebren
en nombre de la sociedad en formacion, responderan solidariamente quienes
los hayan celebrado, a no ser que su eficacia se condicionara a la inscripcién
y posterior asuncién de los mismos por parte de la sociedad (art. 36 LSC).

En otros casos se produce una asunciéon automatica, en relacién con los actos
y contratos necesarios para la inscripcion de la sociedad, por los realizados por
los administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para
la fase anterior a la inscripcién y por los estipulados en virtud de mandato
especifico por las personas designadas por todos los socios, y responde la so-
ciedad en formacién con el patrimonio formado por las aportaciones de los
socios, quienes responden, por tanto, personalmente hasta el limite de lo que
se obligaron a aportar) (arts. 37.1.° y 2.° LSC). Siempre que sean coincidentes
la fecha de la escritura y la del comienzo de las operaciones, los administrado-
res quedan plenamente facultados para el desarrollo del objeto social y para
realizar toda clase de actos y contratos, de los que responderan la sociedad en
formacioén y los socios en los términos indicados (art. 37.3 LSC).

Una vez inscrita la sociedad, quedara obligada por estos actos y contratos, asi
como por todos los que acepte en el plazo de tres meses desde la inscripcion,
cesando en estos supuestos la responsabilidad solidaria de socios, administra-

dores y representantes que contempla el precepto (art. 38.1.° y 2.° LSC).

El precepto contempla, finalmente, la previsiéon de que en el caso de que el
valor del patrimonio social, sumado el importe de los gastos indispensables
para la inscripcién de la sociedad, fuese inferior a la cifra de capital social, los
socios estaran obligados a cubrir la diferencia (art. 38.3.° LSC), norma que se
establece en garantia de la correcta formacion del capital social.

Por otra parte, hablaremos de sociedad devenida irregular cuando esta no ha
sido inscrita durante el plazo de un afio desde el otorgamiento de la escritura
de constitucién o bien consta la voluntad de los socios de no inscribirla. En
realidad, el plazo de un afio se establece para dotar de mayor seguridad a esta
situacién de pendencia en la que se encuentra la sociedad capitalista no ins-
crita, respecto de la que no puede predicarse su personalidad juridica (aqui la
inscripcion es constitutiva, dado que hasta la inscripcién la sociedad como tal
no nace al trafico juridico), y respecto de la cual hay que determinar cudl sea
el régimen juridico aplicable.

Son los articulos 39 y 40 LSC los que prevén el régimen de la sociedad irregular,
reconociendo a favor de los socios, en este caso, un derecho a instar la disolu-
cion de la sociedad en formacién y exigir, previa liquidacién del patrimonio
social, la restitucién de sus aportaciones (art. 40 LSC). A la sociedad irregular le
serd aplicable la regulacion de la sociedad colectiva (si su objeto es mercantil)

0, en su caso (cuando el objeto social sea civil), de la sociedad civil (art. 39.1.°
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LSC). Téngase en cuenta, en todo caso, que las sociedades personalistas son
mercantiles por el objeto, pero las sociedades de capital lo son por la forma,
como expresamente establece el articulo 2 LSC.

El articulo 39.2.° LSC establece expresamente que el apartado segundo del ar-
ticulo 38 LSC no sera aplicable a las situaciones de irregularidad, por lo que
los socios no podran beneficiarse de la norma de cese de su responsabilidad si
la sociedad acepta las actuaciones por ellos realizadas antes de la inscripcion.

3.5.4. Procedimientos de fundacion de la sociedad anonima

La sociedad an6nima puede constituirse siguiendo dos procedimientos distin-
tos: fundacién simultanea y fundacion sucesiva. En ambos procedimientos se
mantiene idéntica la cifra de capital minimo y se exige que el capital esté to-
talmente suscrito, aun cuando puede ser parcialmente desembolsado (con el
limite minimo del 25% del valor nominal de cada una de sus acciones). El
mismo plazo (dos meses) rige para presentar a inscripcion la escritura de cons-
titucion (art. 32.1.° LSC).

a) Fundacion simultanea

Hablamos de fundacién simultanea cuando la escritura de constitucion se
otorga en un solo acto por todos los fundadores, suscribiendo entre todos ellos
las acciones en que se divide el capital social (art. 21 LSC). Es el sistema de
constitucién comun u ordinario para todas las sociedades de capital.

Los fundadores son los accionistas originarios, que intervienen por si mismos
o por medio de representante, pero en nombre propio, en la escritura de cons-
titucién. En la actualidad ha desaparecido el limite minimo de fundadores
(antes fijado en tres), reconociéndose la posibilidad de constitucién de una
sociedad an6nima unipersonal (art. 12 LSC).

Sobre los fundadores pesa la obligacion de realizar las gestiones oportunas para
proceder a la inscripcion de la sociedad en el plazo de dos meses desde la fecha
de otorgamiento de la escritura social (art. 32.1.° LSC). Los fundadores asumen
una responsabilidad solidaria, al igual que los administradores, por los dafios
causados por el incumplimiento de su obligacion. Dicha responsabilidad, al
igual que la recogida en el articulo 30 LSC, se extenderd igualmente a los fun-
dadores ocultos, por cuya cuenta hubieran actuado los fundadores externos.

Es bastante comun, por otra parte, que los fundadores se reserven ventajas
econdmicas especiales en recompensa por su labor de creaciéon de una socie-
dad. No obstante, estas ventajas pueden perjudicar posteriormente a los ac-
cionistas o a los terceros, si resultan excesivas y debilitan el patrimonio social.
Por ello, el articulo 27.1.° LSC establece unos limites que deberdn respetarse
en el establecimiento de este tipo de ventajas: su valor en conjunto, indepen-

dientemente de su naturaleza, no podra exceder del diez por ciento de los be-
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neficios netos obtenidos segiin balance, una vez deducida la cuota destinada
a la reserva legal y por un periodo méximo de diez afios. El articulo 27.2.° LSC
prevé que estos derechos podran incorporarse a titulos nominativos distintos
de las acciones, cuya transmisibilidad podra restringirse en los estatutos socia-
les (cédulas o bonos de fundador).

b) La fundacion sucesiva

Conforme dispone el articulo 41 LSC, nos encontramos ante este procedimien-
to de fundacién cuando con anterioridad al otorgamiento de la escritura pua-
blica de constitucion de la sociedad se hace un ofrecimiento puablico de la sus-
cripcién de las acciones por cualquier medio de publicidad o por la actuacién

de intermediarios financieros.

El procedimiento de fundacién sucesiva es un proceso complejo, en el que
podemos distinguir cuatro fases (arts. 129 a 131 RRM; arts. 41 a 55 LSC):

e Redaccion, deposito y publicidad del programa fundacional. Los pro-
motores redactardn el programa de fundacion, en el que expondran todos
los datos de la sociedad que se propone. Este programa, junto con un in-
forme técnico de viabilidad de la sociedad proyectada, y con un folleto
informativo, deberdn ser depositados en la Comisién Nacional del Merca-
do de Valores (CNMYV) y en el Registro Mercantil para su publicacién, me-
diante extracto, en el BORME, mencionando la posibilidad de consulta de
los documentos, tanto en la CNMV como en el Registro Mercantil (arts.
42y 43 LSC).

e Suscripcion de acciones y desembolso minimo del 25%. Los futuros
socios suscribirdn el «boletin de suscripcién» y efectuardn el desembolso
previsto, depositando el importe de las acciones a nombre de la sociedad
en entidades de crédito previamente designadas al efecto (arts. 44, 45y
46 LSC). Los promotores formalizardn ante notario la lista definitiva de
suscriptores.

e Convocatoria y celebracion de la junta general constituyente. La junta
debera ser convocada dentro del plazo de seis meses contados desde el de-
posito del programa fundacional (art. 47 LSC). Queda validamente cons-
tituida si concurren un namero de suscriptores, presentes o representados,
que ostenten la mitad del capital social suscrito (art. 48.2 LSC). Deberan
votar a favor una mayoria reforzada (una cuarta parte de los suscriptores
asistentes a la junta que sean titulares, al menos de una cuarta parte del
capital social suscrito) (art. 49.2 LSC). Para aprobar los derechos especia-
les de los fundadores, bastard con la mayoria simple, pero con deber de
abstencion de los fundadores afectados. Si se pretendiera, por otra parte,
modificar el programa de fundacién, deberian votar unanimemente todos

los suscriptores asistentes a la junta (art. 49.3 LSC).
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e Otorgamiento de la escritura ptblica de constitucién por aquellos de-
signados por la junta constituyente e inscripcion de la escritura publi-
ca de constitucion en el Registro Mercantil. El plazo para el otorgamien-
to de la escritura es de un mes desde la celebracion de la junta; el plazo
para la inscripcién es de dos meses desde el momento del otorgamiento
de la escritura (art. 51.1.° LSC). En caso de retraso en el otorgamiento de la
escritura o la inscripcién, responderan solidariamente aquellos a quienes
se encomendo la labor (art. 52 LSC).

Si, por otra parte, no se ha inscrito la escritura de fundaci6n en el plazo de un
afio desde el deposito del programa de fundacién y del folleto informativo en
el Registro Mercantil sin haber procedido a inscribir la escritura de fundacién,
los suscriptores podran requerir la restitucion de las aportaciones realizadas
con los frutos que hubieran producido (art. 55 LSC).

En este procedimiento de fundacion, se consideran promotores aquellas per-
sonas que redactan el programa de fundacion. Tienen a su cargo numerosas
obligaciones, como redactar el programa de fundacién (art. 42 LSC), depositar
el programa en el Registro Mercantil y el proyecto de emisién en la CNMV
(art. 43 LSC), convocar a la junta general constituyente (art. 47 LSC), el primer
firmante del programa de fundacién presidiré la junta general constituyente
(art. 48.1.° LSC).

Estdn sometidos a un estricto régimen de responsabilidad, de modo que, con-
forme al art. 54 LSC, responderan solidariamente frente a la sociedad y frente
a terceros de los siguientes conceptos: de la realidad y exactitud de las listas de
suscripcion que han de presentar a la junta constituyente; de los desembolsos
iniciales exigidos en el programa de fundacién y de su adecuada inversion;
de la veracidad de las declaraciones contenidas en el programa y en el folleto
informativo, y de la realidad y la efectiva entrega a la sociedad de las aporta-
ciones no dinerarias.

Igualmente, el articulo 53.1.° LSC dispone que los promotores responderan
solidariamente de las obligaciones asumidas frente a terceros con la fi-
nalidad de constituir la sociedad. Una vez inscrita la sociedad, asumira las
obligaciones legitimamente contraidas por los promotores y les reembolsara
los gastos realizados, siempre que su gestion haya sido aprobada por la junta
constituyente o que los gastos hayan sido necesarios. Estas responsabilidades
no podran exigirse directamente a los suscriptores, salvo que hubiesen incu-
rrido en dolo o culpa (art. 53.3.° LSC). No obstante, una vez inscrita, la socie-
dad asumira las obligaciones contraidas legitimamente por los promotores y
les reembolsara los gastos realizados, siempre que su gestion haya sido apro-
bada por la junta constituyente o que los gastos hayan sido necesarios (art.
53.2.° LSC).
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La LSA permite que los promotores se reserven igualmente derechos especiales
de contenido econdmico, que requieren para su valida creaciéon que hayan
sido mencionados en el programa de fundacién y posteriormente aprobados
por la junta constituyente (arts. 47.1.°.d y 49.2.°.2 LSC).

3.5.5. La formacion sucesiva de la sociedad de responsabilidad
limitada

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su in-
ternacionalizacion, introdujo el parrafo segundo del articulo 4 LSC y el nuevo
articulo 4 bis de dicha ley. El articulo 4.2 LSC dispone que aun siendo el ca-
pital minimo para la sociedad limitada de tres mil euros, podran constituirse
sociedades de responsabilidad limitada con una cifra de capital social inferior
al minimo legal en los términos previstos en el articulo siguiente. Ello quiere
decir que la ley reconoce la posibilidad de constituir regularmente una socie-
dad limitada con una cifra de capital inferior al minimo legal.

La finalidad de la norma es, en consecuencia, la de flexibilizar la constitucién
de sociedades de responsabilidad limitada, si bien dada la necesidad de capi-
talizar la sociedad, se establecen los limites del articulo 4 bis en tanto no se

alcance la cifra de capital social minimo legal, que es de tres mil euros.

Los requisitos establecidos por la nueva norma introducida en la LSC son los

siguientes:

e Debera destinarse a la reserva legal una cifra al menos igual al 20% del
beneficio del ejercicio sin limite de cuantia.

e Una vez cubiertas las atenciones legales o estatutarias (reservas), solo po-
dran repartirse dividendos a los socios si el valor del patrimonio neto no
es, 0 a consecuencia del reparto, no resultara inferior al 60% del capital
legal minimo.

e Se establece un limite adicional a la suma de las retribuciones satisfechas
a socios y administradores por el desempefio de sus cargos durante esos
ejercicios, dado que no podran exceder del 20% del patrimonio neto del
correspondiente ejercicio. No se comprende en dicha retribucién lo que
les corresponda como trabajadores por cuenta ajena de la sociedad o como
prestadores de servicios profesionales a esta.

Por altimo, el articulo 4 bis LSC dispone que no es necesario acreditar la reali-
dad de las aportaciones dinerarias de los socios tampoco en este caso, respon-
diendo por la realidad de estas aportaciones de forma solidaria los fundadores

y quieres adquieran alguna participacion.
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3.5.6. La nulidad de la sociedad de capital

La nulidad de la sociedad debe ser objeto de declaracion judicial que solo po-
dra basarse en las causas del articulo 56 LSC (art. 56.2.° LSC). Son muy poco
frecuentes, por su gravedad y por la existencia en nuestro sistema de un doble
filtro de legalidad representado por el notario y el Registrador Mercantil.

Las causas de nulidad establecidas en el art. 56.1.° LSC son las siguientes:

«a) Por no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva de, al menos,
dos socios fundadores, en el caso de pluralidad de estos o del socio fundador cuando se
trate de sociedad unipersonal.

b) Por la incapacidad de todos los socios fundadores.
¢) Por no expresarse en la escritura de constitucién las aportaciones de los socios.
d) Por no expresarse en los estatutos sociales la denominacion de la sociedad.

e) Por no expresarse en los estatutos el objeto social o ser este ilicito o contrario al orden
publico.

f) Por no expresarse en los estatutos la cifra del capital social.

g) Por no haberse desembolsado integramente el capital social, en las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, y por no haberse realizado el desembolso minimo exigido por la
ley, en las sociedades anénimas».

La declaraciéon de nulidad de la sociedad tiene efectos ex nunc, esto es, desde
el momento en que se declare judicialmente, quedando abierta la liquidacién
de la sociedad (art. 57.1.° LSC).

La nulidad no afectara a la validez de las obligaciones o de los créditos de
la sociedad frente a terceros, ni a la de los contraidos por estos frente a la
sociedad, sometiéndose unos y otros al régimen propio de la liquidacién (art.
57.2.°1LSC).

En el caso de que el pago a los terceros asi lo exija, los socios quedaran obli-
gados a desembolsar sus dividendos pasivos, cuando se trate de una sociedad
anénima (art. 57. 3.° LSC). Esto quiere decir que si no fuera suficiente el pa-
trimonio social para pagar las deudas sociales, los acreedores podrian exigir a
los socios que cumplieran con su principal obligacién: la de aportar pagando
los dividendos pasivos, entendidos como porcién de capital todavia no des-
embolsado (el art. 79 LSC permite que el capital social, que ha de encontrarse
totalmente suscrito, pueda desembolsarse en un minimo del 25% del valor
nominal de todas y cada una de las acciones en que esta dividido en la socie-
dad anénima).

Si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada, cuando la sociedad sea
declarada nula por no haberse desembolsado integramente el capital social,
los socios estaran obligados a desembolsar la parte que hubiera quedado pen-
diente (art. 57.3.° LSC).
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3.6. El capital social y las aportaciones sociales

3.6.1. Capital y patrimonio

Fundamental en el &mbito de estas formas sociales es el concepto (juridico)
de capital social. Este tiene varias funciones, ya que ademas de su relieve eco-
noémico y contable, y de dar la medida de los derechos del socio segin su par-
ticipacion, cumple también una funcién de garantia respecto de terceros, al
servir de punto de referencia para exigir la efectiva aportaciéon patrimonial a

la sociedad y la debida retencion del patrimonio existente.

La ley exige que esta cifra que ha de aparecer obligatoriamente en los estatu-
tos no sea puramente formal, sino que tenga una contrapartida efectiva en el
patrimonio. Preocupa mucho a nuestro legislador la falta de correspondencia
entre la cifra de capital y el patrimonio cuando este es inferior (doctrina de la
infracapitalizacion), de ahi que se establezcan controles no solo en el momen-
to inicial, de constitucion o de aumento de capital (arts. 23.f y 56.1.°.f LSC),
sino a lo largo de la vida de la sociedad (reduccién de capital, art. 343.1.° LSC;
disolucioén, art. 363.1.°.d LSC).

El legislador protege el interés de los terceros que cuentan con la garantia del
patrimonio de la sociedad, y, como contrapartida de la no responsabilidad
de los socios por las deudas sociales, establece un régimen riguroso que se
concreta en una serie de principios del capital social en la sociedad an6énima
(integridad, efectividad, etc.). El capital minimo de las sociedades anénimas
es de sesenta mil euros y el de las sociedades de responsabilidad limitada de
solo tres mil (art. 4 LSC).

No se deben confundir, pues, los conceptos de capital y patrimonio social. El
capital social es una cifra que consta en la escritura y que se corresponde con
la suma de los valores nominales de las acciones o participaciones que en ca-
da momento la sociedad tenga emitidas (capital nominal); por tanto, es una
cifra mas o menos estable y solo podra variar si se efectia una modificacion
estatutaria. Por el contrario, el patrimonio se refiere al conjunto de derechos
y obligaciones de valor pecuniario pertenecientes a la sociedad (el capital en-
tendido como una fraccién abstracta de este patrimonio se conoce como «ca-

pital real»).

En el momento fundacional de la sociedad suelen coincidir el capital y el im-
porte del patrimonio social, pero no es asi cuando la sociedad empieza su ac-
tividad (lo puede hacer desde la fecha de otorgamiento de la escritura ptblica
de constitucion, art. 24 LSC).



© FUOC e PID_00237066 55

Derecho de sociedades

El patrimonio neto de la sociedad no esta tan solo integrado por los recursos
que constituyen el capital social, sino también por los que constituyen las

reservas.

Las reservas constituyen fondos propios de la sociedad y son igualmente cifras
de retencién de las menciones del pasivo del balance.

En cuanto a su origen, las reservas proceden normalmente de beneficios ob-
tenidos y no distribuidos a los accionistas o socios, de primas de emision de
acciones o participaciones, o, finalmente, de una infravaloracién contable del
activo o de una sobrevaloracion del pasivo. En cuanto a su funcién o finalidad
econ6mica, es muy diversa y especialmente poseen como objetivo: crear un
fondo de prevision; asegurar la estabilidad de la empresa, lograr su autofinan-
ciacion; acrecentar la confianza de los acreedores o regularizar la percepcién

de beneficios para los socios.

En cuanto a sus clases, pueden ser: legales comunes, cuando vienen imperati-
vamente impuestas por la LSC; legales especiales, por leyes especiales; estatu-
tarias; voluntarias o de libre disposicion, creadas por la junta general, y tacitas
u ocultas, que no se reflejan en la contabilidad y que proceden de plusvalias,

infravaloracién del activo o sobrevaloracién del pasivo.

3.6.2. Las aportaciones al capital social. Aportaciones dinerarias

y no dinerarias

En el momento de la constitucion de la sociedad anénima, el capital social
ha de estar totalmente suscrito (no puede haber una sola accién sin titular) y
desembolsado, al menos, en una cuarta parte del valor nominal de cada una
de sus acciones (art. 79 LSC).

En el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 78 LSC
dispone que las participaciones sociales en que se divida el capital de esta so-
ciedad deberdn ser integramente asumidas por los socios e integramente des-
embolsado el valor nominal de cada una de ellas en el momento de otorgar
la escritura de constitucién de la sociedad o de ejecucién del aumento del ca-
pital social.

El desembolso del capital social constituye la principal obligacion por parte del
socio. La aportacion es la prestacion que el socio realiza para conseguir el fin
comun que la sociedad pretende mediante el ejercicio de la actividad propia
del objeto. Lo que se aporta pasa a formar parte del patrimonio de la sociedad
y, si no se dice otra cosa en la escritura, la aportaciéon se entendera realizada
a titulo de propiedad (art. 60 LSC). El socio podrd aportar todo aquello que
pueda formar parte del fondo comtn (en concreto, segtun el art. 58 LSC, los
bienes o derechos patrimoniales susceptibles de valoracién econémica, pero

no el trabajo).
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Constituye una especialidad de las sociedades capitalistas, respecto de las so-
ciedades personalistas, que estas aportaciones (arts. 58 y sigs. LSC) estan so-
metidas a un régimen riguroso, dado que los socios no responden de las deu-
das sociales y los acreedores solo cuentan, en principio, con la garantia del
patrimonio social.

Segtn el articulo 58 LSC solo podran ser objeto de aportacion los bienes o
derechos patrimoniales susceptibles de valoracién econémica, excluyéndose
expresamente la aportacion del trabajo o los servicios. De este modo, hemos
de deslindar de forma clara lo que constituye la aportacion al capital de las
denominadas prestaciones accesorias (arts. 86 a 89 LSC), que aun cuando pue-
den ir vinculadas a la titularidad de acciones, simplemente revisten una natu-
raleza de prestaciones de servicios, de hacer, de no hacer o de dar a favor de la

sociedad, normalmente a cambio de una remuneracion.

a) Aportaciones dinerarias

Las aportaciones dinerarias deberdn establecerse en euros, y si fuese en otra
moneda, se determinard su equivalencia en euros con arreglo a la ley (art. 61
LSC).

Debera acreditarse la realidad de la aportacion ante el notario autorizante de
la escritura (de constitucion, de aumento de capital o de sucesivos desembol-
sos en el caso de la sociedad an6énima), lo que se hard mediante certificacion
del depésito de estas cantidades a nombre de la sociedad en una entidad de
crédito, que el notario incorporaré a la escritura. También podra entregarse el
importe al notario para que este constituya el depdsito a nombre de la socie-
dad (art. 62.1.° LSC).

La vigencia de la certificacién serd de dos meses a contar desde su fecha. En
tanto no transcurra este periodo, la cancelacién del depdsito por quien lo cons-
tituy6 exigira la previa devolucién de la certificacion a la entidad de crédito
emisora (art. 62.2.°y 3.° LSC).

b) Aportaciones no dinerarias

Dentro de las aportaciones «susceptibles de valoracion econémica» pueden
distinguirse las aportaciones dinerarias y las no dinerarias o in natura (bienes

o derechos distintos del dinero valorables econémicamente).

En la escritura de constitucion o en la de ejecucion del aumento del capital
social, deberan describirse las aportaciones no dinerarias con sus datos regis-
trales si existieran, la valoracion en euros que se les atribuya y la numeracién

de las acciones o participaciones atribuidas (art. 63 LSC).
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En el caso de que se aportaran bienes muebles o inmuebles, o derechos asimi-
lados a ellos, el aportante estard obligado a la entrega y saneamiento de la cosa
objeto de la aportaciéon en los términos establecidos por el Cédigo civil para
el contrato de compraventa, y se aplicaran las reglas del Codigo de comercio
sobre el mismo contrato en materia de transmision de riesgos (art. 64 LSC); si
se trata de una aportacién de un derecho de crédito, el aportante respondera
de la legitimidad de este y de la solvencia del deudor (art. 65 LSC); si se aporta
una empresa o establecimiento, el aportante quedara obligado al saneamiento
de su conjunto si el vicio o la eviccion afectasen a la totalidad o a alguno de
los elementos esenciales para su normal explotacién, asi como al saneamien-
to individualizado de aquellos elementos de la empresa aportada que sean de
importancia por su valor patrimonial (art. 66 LSC).

Para la sociedad anénima, la LSC impone la obligacién de que expertos inde-
pendientes acrediten la realidad y valoracion de las aportaciones no dinerarias
para evitar situaciones de infracapitalizacién material de la sociedad desde el
mismo momento de su constitucion (art. 67 LSC). Este informe de experto
independiente no se exige legalmente para la sociedad de responsabilidad li-

mitada.

El experto respondera frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a
los acreedores de los dafios causados por la valoracion, quedando exonerado si
acredita que ha aplicado la diligencia y los estdndares propios de la actuaciéon
que le hubiera sido encomendada. La accién para exigir esta responsabilidad
prescribe a los cuatro afios desde la fecha del informe (art. 68 LSC).

Las sucesivas reformas del articulo 69 LSC han introducido en este punto ex-
cepciones a la exigencia del informe, de modo que si se trata de aportacion de
valor mobiliario admitido a cotizacién en un mercado oficial, valdra como in-
forme de experto independiente la certificacién emitida por la sociedad recto-
ra del mercado en el cual estén cotizandose estos valores. Asimismo, el actual
art. 69.b LSC exceptiia de la obligacién de informe de experto independiente
a aquellas aportaciones distintas a los valores mobiliarios a los que se ha he-
cho referencia (letra a del precepto) cuyo valor razonable se hubiera determi-
nado, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la realizacion efectiva
de la aportacion, por experto independiente con competencia profesional no
designado por las partes. Si se hubiera producido con posterioridad una alte-
racion significativa del valor del bien, los administradores o, en su defecto, los
accionistas que representen al menos el 5% del capital social, podran exigir,
el dia en que se adopte el acuerdo de aumento de capital, que el registrador
mercantil del domicilio social nombre a un experto independiente que emita
el informe correspondiente sobre la valoracion del bien que se va a aportar. La
solicicitud podra realizarse hasta el dia de la realizacién efectiva de la aporta-
cioén, siempre que en el momento de presentarla contintien representando al

menos el 5% del capital social.
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Otros supuestos de exclusién del informe hacen referencia a la constituciéon
de una nueva sociedad por fusién o escision, si se ha elaborado un informe
por experto independiente sobre el proyecto de fusién o escision; al supuesto
de aumento del capital social realizado con la finalidad de entregar las nuevas
acciones o participaciones sociales a los socios de la sociedad absorbida o es-
cindida, si se hubiera elaborado un informe de experto independiente sobre
el proyecto de fusién o escision, o al supuesto de realizaciéon del aumento del
capital social con la finalidad de entregar las nuevas acciones a los accionistas
de la sociedad que sea objeto de una oferta ptblica de adquisicion de acciones.

Asimismo, cuando las aportaciones no dinerarias se efectden sin informe de
expertos independientes designados por el registrador mercantil, los adminis-
tradores deberan elaborar un informe sustitutivo que describa la aportacion,
su valor, el origen de este y el método seguido para obtenerla (se adjuntara
el certificado de la sociedad rectora de la Bolsa sobre cotizacion del valor mo-
biliario, en su caso), declaracién en la que precisen la correspondencia entre
el valor y el valor nominal o, en su caso, la prima de emision de las acciones
atribuidas como contrapartida, asi como una declaracién en la que afirmen
que no han aparecido circunstancias nuevas que pudieran haber afectado a la

valoracion inicial (art. 70 LSC).

Una copia autenticada del informe del experto o del informe de los adminis-
tradores debera depositarse en el Registro Mercantil en el plazo méximo de un
mes desde la fecha efectiva de la aportaciéon. Uno y otro informe se incorpo-
raran como anexo a la escritura de constitucion de la sociedad o a la de ejecu-
cion del aumento del capital social (art. 71 LSC).

Se establece también, durante un plazo de tiempo de dos afios desde la ins-
cripcién de la escritura de constituciéon de la sociedad anénima o desde la
transformacion en este tipo social, un control especial sobre las adquisiciones
onerosas efectuadas por la sociedad cuyo importe exceda de la décima parte
del capital social (art. 72 LSC). El control supone la necesaria aprobacién por
parte de la junta general, ante la que los administradores deberan justificar la
adquisicién mediante informe elaborado al efecto, asi como el cumplimiento
de las exigencias que para las aportaciones no dinerarias contempla la LSC.
El informe se incorporara a la escritura correspondiente, dandole asi publici-
dad. En todo caso, no se aplicard esta norma cuando se trate de adquisiciones
comprendidas en las operaciones ordinarias de la sociedad (propias de la ges-
tion corriente) ni a las que se verifiquen en mercado secundario oficial o en

subasta puablica.
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3.6.3. La responsabilidad por las aportaciones no dinerarias

En esta materia, la LSC distingue un régimen aplicable a las sociedades de
responsabilidad limitada del propio de la sociedad an6nima, dado que en este
se exige unicamente la emision del informe del experto o, en su caso, de los
administradores sociales por las aportaciones dinerarias.

Los articulos 73 a 76 LSC regulan la responsabilidad solidaria frente a los acree-
dores sociales de los fundadores (asi como de las personas por cuya cuenta
hubieran obrado), de las personas que ostentaran la condiciéon de socio en el
momento de acordarse el aumento de capital y de quienes adquieran alguna
participacion desembolsada mediante aportaciones no dinerarias, por la reali-
dad de estas aportaciones y del valor que se les hubiera atribuido en la escritura
(art. 73.1.° LSC). En los supuestos de aumento de capital, responderan también
solidariamente los administradores por la diferencia entre la valoracién que
hubiesen realizado y el valor real de las aportaciones (art. 73.3.° LSC). Sin em-
bargo, en los aumentos de capital, quedaran exonerados de responsabilidad
los socios que hubieran hecho constar en acta su oposicién al acuerdo o a la

valoracién atribuida a la aportacién (art. 73.2.° LSC).

La accién de responsabilidad podra ser ejercitada por los administradores o por
los liquidadores de la sociedad, sin requerirse acuerdo previo de la sociedad;
la accién también podra ser ejercitada por cualquier socio que hubiera votado
en contra del acuerdo siempre que represente, al menos, el 5% de la cifra del
capital social y por cualquier acreedor en caso de insolvencia de la sociedad
(art. 74 LSC).

La responsabilidad prescribe a los cinco afios, contados desde el momento en
que se haya realizado la aportacién (art. 75 LSC), quedando excluidos de este
régimen solidario de responsabilidad los socios que voluntariamente hubieran
sometido sus aportaciones no dinerarias a valoracién pericial (art. 76 LSC).

Para las sociedades an6nimas, el articulo 77 LSC dispone que los fundadores
(o las personas por cuya cuenta hubieran obrado estos) responderan solidaria-
mente frente a la sociedad, los accionistas y los terceros de la realidad de las
aportaciones sociales y de la valoracién de las no dinerarias.

3.6.4. El desembolso de las aportaciones sociales. Los
desembolsos pendientes

En la sociedad de responsabilidad limitada, las participaciones sociales deben
encontrarse en su totalidad asumidas por los socios e integramente desembol-
sadas en el momento de otorgar la escritura de constitucién de la sociedad
o de ejecucion del aumento del capital social (art. 78 LSC). En el caso de las
sociedades anénimas, el articulo 79 LSC dispone que las acciones deberan es-
tar integramente suscritas por los socios y desembolsado, al menos, en una

cuarta parte el valor nominal de cada una de ellas en el momento de otorgar
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la escritura de constitucién de la sociedad o de ejecucién del aumento del ca-
pital social (principio de integra suscripcion y desembolso minimo del capital
social en la sociedad an6énima).

Como se desprende de ambas normas, solo encontraremos desembolsos pen-
dientes (dividendos pasivos) en las sociedades an6nimas.

El articulo 80 LSC contempla el régimen de las aportaciones no dinerarias apla-
zadas, debiendo determinar en la escritura su naturaleza, valor y contenido, la
forma y el procedimiento de efectuarlas, con mencién expresa a su plazo de
desembolso, que no podra exceder los cinco afios desde la constitucion de la
sociedad o del acuerdo de aumento del capital social. El informe del experto o,
en su caso, el de los administradores se incorporara como anexo a la escritura

en la que conste la realizacion de estos desembolsos aplazados.

El régimen general de los desembolsos pendientes a cargo del socio se contem-
pla en los articulos 81 a 85 LSC. Evidentemente, el accionista debera completar
la aportacién prometida y tendra que hacerlo en los plazos y forma previstos
en los estatutos sociales. La exigencia de su pago se notificard a los afectados
o se anunciara en el BORME; entre la fecha del envio de la comunicacion o la

del anuncio y la del pago debera mediar, al menos, un mes (art. 81 LSC).

El accionista que no cumpla con su obligaciéon en los plazos previstos (por
los estatutos o por decisién de los administradores) incurrird en mora (art. 82
LSC), por lo que no podré ejercer el derecho de voto, deduciéndose el impor-
te de sus acciones para el computo del quorum. Tampoco podra percibir divi-
dendos ni suscribir preferentemente nuevas acciones ni obligaciones conver-
tibles, si bien una vez abonado el importe pendiente, junto con los intereses
correspondientes, el accionista podra reclamar el pago de los dividendos no
prescritos, pero no podra reclamar la suscripcién preferente si el plazo para su
ejercicio ya hubiere transcurrido (art. 83 LSC).

Ante el accionista incumplidor o moroso, la sociedad tiene dos opciones: re-
clamar el cumplimiento de la obligacion de desembolso, con abono del inte-
rés legal y de los dafios y perjuicios causados por la morosidad, o enajenar las
acciones por cuenta y riesgo del socio moroso (art. 84.1.° LSC). Si se tuviera
que proceder a la venta de las acciones, la enajenacion se verificara por medio
de un miembro del mercado secundario oficial en el que estuvieran admitidas
a negociacion, o por medio de fedatario puiblico en otro caso, y llevara consi-
go, si procede, la sustitucion del titulo originario por un duplicado. En caso
de que la venta no se pueda efectuar, la accion se amortizara, reduciéndose el
capital en la cantidad correspondiente, y quedaran en beneficio de la sociedad
las cantidades ya desembolsadas (art. 84.2.° LSC).

El articulo 85 LSC establece, por ultimo, una especial responsabilidad en la
transmision de acciones no liberadas: el adquirente de una accién no liberada

(aquella que todavia tiene desembolsos pendientes a cuenta de su valor nomi-
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nal) responderé solidariamente con todos los transmitentes que le precedan,
y a eleccién de los administradores de la sociedad, del pago de la parte no
desembolsada. La responsabilidad durara tres afios, contados desde la fecha
de la respectiva transmisién. Cualquier pacto contrario a la responsabilidad
solidaria asi determinada serd nulo. El adquirente que pague podra reclamar
la totalidad de lo pagado de los adquirentes posteriores.

3.6.5. Las prestaciones accesorias

El articulo 58.2.° LSC prohibe la aportacién al capital social de la sociedad de
capital de trabajo o servicios. No obstante, en los estatutos de las sociedades de
capital podran establecerse prestaciones accesorias (distintas de la principal,
que es aportar), expresando su contenido determinado y si se han de realizar
gratuitamente o mediante retribucion, asi como las eventuales clausulas pe-

nales inherentes a su incumplimiento (art. 86.1.° LSC).

Por tanto, como notas caracteristicas de las prestaciones accesorias pueden
destacarse las siguientes:

¢ No pueden integrar el capital social (art. 86.2.° LSC).

e Pueden consistir en un dar, un hacer o un no hacer.

e Pueden ser gratuitas o retribuidas (art. 86.1.° LSC). Si son retribuidas, de-
bera constar en los estatutos la compensacién que deba recibir quien las
realice. En ningtn caso la cuantia de la retribucion podréd exceder el valor
que corresponda a la prestacion (art. 87 LSC).

e DPodran establecerse con caracter obligatorio para todos o algunos de los
socios o vincular la obligacién de realizarlas a la titularidad de una o va-
rias participaciones sociales o acciones concretamente determinadas (art.
86.3.° LSC).

e FEl articulo 88.1.° LSC restringe la transmisién de las acciones o participa-
ciones que lleven aparejadas la realizacion de estas prestaciones accesorias
o de las que sea titular un socio personalmente obligado a realizarlas. La
transmision debera ser autorizada, salvo disposicion contraria de los esta-
tutos, por la junta general en las sociedades de responsabilidad limitada,
y por los administradores en la sociedad an6énima. Transcurrido el plazo
de dos meses desde que se hubiera presentado la solicitud de autorizacién
sin que la sociedad haya contestado a la misma, se considerara que la au-
torizacién ha sido concedida (art. 88.2.° LSC).

e La creacion, modificacién y extincién anticipada de la obligacion de rea-

lizar prestaciones accesorias debera acordarse con los requisitos previstos
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para la modificacion de los estatutos y requerira, ademas, el consentimien-
to individual de los obligados (art. 89, primer inciso LSC).

e Silos estatutos no disponen lo contrario, la condicién de socio no se per-
derd por la falta de realizacién de las prestaciones accesorias por causas
involuntarias (art. 89, segundo inciso LSC).

3.7. Las acciones y las participaciones sociales

3.7.1. Perspectivas de analisis de las acciones y las
participaciones

El estudio de las acciones y las participaciones se puede realizar desde dos
perspectivas diferentes. El andlisis de las acciones permite, dada su naturaleza
de titulos valores, ampliar el examen a su consideracion de valores mobiliarios
(art. 92.1.° LSC).

a) Como partes del capital

Dispone el articulo 90 LSC que las participaciones sociales en la sociedad limi-
tada y las acciones en la anénima son partes alicuotas, indivisibles y acumu-

lables del capital social.

Existe, en consecuencia, una relacion directa entre el capital social y la accién o
la participacion social. De hecho, tanto acciones como participaciones tienen
un importe aritmético, submultiplo de la cifra del capital, denominado valor
nominal. La fijacién de este valor es libre, puesto que la ley no establece limite,
solo exige que el valor nominal conste en los estatutos de la sociedad, en el caso
de tratarse de acciones en su titulo y en los recibos provisionales. Ahora bien,
como a lo largo de la vida de las sociedades no suelen coincidir las cifras de
capital social y de patrimonio, el valor nominal de la accién o la participacién
tampoco se corresponde con su valor real, que se obtiene dividiendo el importe
efectivo del patrimonio entre el nimero total de acciones o participaciones;
aun asi, el valor real tampoco suele coincidir con el valor de mercado, que
se obtiene fundamentalmente en funcién de los beneficios repartibles a los

SOCios.

Las participaciones y las acciones no han de ser necesariamente iguales, per-
mitiendo la ley la emision de participaciones o acciones con distintos valo-
res nominales. Acciones y participaciones han de responder necesariamente a
una efectiva aportacion patrimonial a la sociedad, y no podran crearse parti-
cipaciones o emitirse acciones por una cifra inferior a la de su valor nominal
(art. 59 LSC).
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b) La accién como expresion de la condicion de socio

La condicién de socio va unida a la titularidad de la accién o la participacion.
La calidad de socio en la sociedad anénima es fungible (y en cierta medida
también en la sociedad de responsabilidad limitada), ya que se pueden susti-
tuir unos socios por otros mediante la simple transmisioén de las acciones, da-
do que estas son expresion de esta condicién juridica o estatus de socio como
conjunto de derechos y obligaciones. Los derechos integrantes de la condicién
juridica de socio se pueden clasificar en derechos de naturaleza econ6émica (a
participar en los beneficios sociales, a participar en el patrimonio resultante de
la liquidacion y de ejercer el derecho de suscripcién preferente y el de asigna-
cién gratuita en la emisiéon de nuevas acciones o participaciones) y derechos
de naturaleza politica (a asistir y votar en las juntas generales, a impugnar los
acuerdos sociales y el importante derecho de informacién).

3.7.2. La accién como valor mobiliario. La representacion de las

acciones

Las acciones se incorporan tradicionalmente a titulos valores que simultanea-
mente acreditan la condicién de socio a su tenedor legitimo y ofrecen la po-
sibilidad de realizar transacciones faciles y rdpidas. En el momento actual no
resulta practica la documentacion de las acciones mediante titulos, y el legis-
lador ha permitido su representacion por simples anotaciones contables lleva-
das informéticamente. La vigente regulacion de la sociedad an6nima permi-
te, por tanto, la representacién por titulos o por anotaciones en cuenta (art.
92.1.° LSC). Por el contrario, como se desprende del articulo 92.2.° LSC, las
participaciones sociales no podran estar representadas por medio de titulos o
de anotaciones en cuenta, ni denominarse acciones, y en ningan caso tendran
el caracter de valores.

Los articulos 113 a 117 LSC regulan la representacion de las acciones mediante
titulos, mientras que los articulos 118 y 119 LSC se ocupan de la representacién

de las acciones mediante anotaciones en cuenta.

Las acciones representadas por medio de titulos podran ser nominativas o al
portador, si bien revestiran necesariamente la forma nominativa mientras no
haya sido enteramente desembolsado su importe cuando su transmisibilidad
esté sujeta a restricciones, cuando lleven aparejadas prestaciones accesorias
o cuando asi lo exijan disposiciones especiales (art. 113.1.° LSC). Asimismo,
serdn nominativos los resguardos provisionales de las acciones (art. 115.1.°
LSC).
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Los titulos se numeraran correlativamente, extendiéndose en libros talonarios,
y podran incorporar una o mas acciones de la misma serie, conteniendo las
menciones establecidas en el articulo 114.1.°, letras a-g LSC, debiendo constar
en el titulo, de forma destacada, el hecho de que la accién no otorgue a su
titular el derecho de voto (art. 114.2.° LSC).

Las acciones nominativas figuraran en su libro registro especifico, que recogera
las sucesivas transferencias de acciones que se produzcan. De este modo, la
sociedad solo considerard accionista a quien se encuentre inscrito en dicho
libro, al que tendra acceso cualquier socio que lo solicite (art. 116.1.°a 3.° LSC).
El accionista tendra derecho, mientras no se hayan entregado los titulos, a que
se le proporcione certificaciéon de las inscritas a su nombre (art. 116.5.° LSC).

Las anotaciones en cuenta, necesariamente nominativas, se rigen por la nor-
mativa del mercado de valores, que ademas impone a las entidades que hayan
de llevar los registros de los valores representados por medio de anotaciones en
cuenta la obligacion de comunicar a la sociedad emisora los datos necesarios
para la identificacién de sus accionistas (art. 118.3.° LSC). Las modificaciones
de las caracteristicas de las acciones representadas mediante anotaciones en
cuenta se hara publica, una vez formalizada de acuerdo con la ley, en el BOR-
ME y en uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia del domicilio
social (art. 119 LSC).

3.7.3. La transmision de las acciones

Por su naturaleza de titulos valores, las acciones son esencialmente transmisi-
bles. La negociabilidad, rasgo caracteristico de los titulos valores, resulta fun-
damental en los titulos representativos de las acciones. Serd, pues, la trans-
mision de estas acciones lo que permita al accionista abandonar la sociedad,
puesto que no puede retirar la aportacion hecha al fondo comtn, ni resolver a
voluntad el vinculo social, como lo pueden hacer los socios de las sociedades
colectivas o comanditarias constituidas por tiempo indefinido.

La ley no pone a la circulacion de las acciones (y de las participaciones sociales
en la sociedad de responsabilidad limitada) otra limitaciéon que la derivada
del articulo 34 LSC, que prohibe su circulaciéon antes de la inscripcion de la
sociedad o del acuerdo de aumento de capital social en el Registro Mercantil:
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«a) En la circulacion de las acciones representadas por titulos, la ley distingue entre el
periodo en el cual todavia no se hubieran impreso y entregado los titulos, y el periodo
posterior a la impresion y entrega de los titulos al accionista. En el primer periodo, la
transmisién de las acciones se producira de acuerdo con las normas sobre cesién de cré-
ditos y resto de derechos incorporales; en el segundo, se debe distinguir entre acciones
al portador y acciones nominativas (art. 120 LSC).

b) La circulacién de las acciones representadas por anotaciones en cuenta se basa en las
siguientes caracteristicas: su transmision tendra lugar por transferencia contable; la ins-
cripcién de la transmisién a favor del adquirente producira los mismos efectos que la
tradicién de los titulos y se podra oponer a terceros desde el momento en que se hubiera
practicado la inscripcion; el tercero que adquiere acciones representadas por anotaciones
en cuenta de persona que aparece legitimada para su transmisién no podrd ser objeto de
reivindicacion, si no ha actuado de mala fe o con culpa grave (remite el art. 120 LSC al
art. 545 CCo). Las acciones pueden también transmitirse mediante endoso, en cuyo caso
seran de aplicacion, en la medida en que sean compatibles con la naturaleza del titulo,
los articulos 15, 16, 19 y 20 de la Ley cambiaria y del cheque (LCCh), debiendo acredi-
tarse la transmision ante la sociedad por la exhibicion del titulo. Los administradores
comprobaran la regularidad de la cadena de endosos y procederdn a la inscripcién de la
transmision en el libro-registro de acciones nominativas».

El principio de libre transmisién de las acciones puede quedar limitado por la
voluntad de la sociedad expresada en los estatutos o por acuerdos particulares
de los accionistas que pueden obligarse voluntariamente a respetar determi-
nadas restricciones en la circulacion de los titulos. La ley contempla exclusiva-
mente las restricciones estatutarias (art. 123 LSC) por ser las Gnicas que afectan

y obligan a la sociedad. Las otras quedan fuera del &mbito social o corporativo.

Las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones solo podran recaer
sobre acciones nominativas, estableciendo la LSC que serdn nulas las clausulas
que hagan practicamente intransmisible la accion (art. 123.2.° LSC), asi como
aquellas que obliguen al socio a transmitir un namero de acciones diverso del
que ofert6, o que le impidan obtener el valor real de las acciones (art. 123
RRM).

Las clausulas restrictivas mas habituales en negocios inter vivos son las que
condicionan la transmisién a la previa autorizaciéon de la sociedad cuando los
estatutos mencionen las causas que permitan denegarla. En estos casos, salvo
disposicion contraria de los estatutos, la autorizacion serd concedida o dene-
gada por los administradores de la sociedad, y en cualquier caso, transcurridos
dos meses desde que se presento la solicitud de autorizacion sin que la socie-
dad haya contestado a ella, se considerara que la autorizacion ha sido conce-
dida (art. 123.3.° LSC).

Las restricciones a la libre transmisibilidad solo podran ser exigibles en la trans-
misién mortis causa de las acciones cuando asi se establezca expresamente en
los estatutos (art. 124.1.° LSC). En este caso, la sociedad deberéd presentar al
heredero un adquirente de las acciones o adquirirlas ella misma por el valor
razonable (determinado por un auditor de cuentas, distinto al auditor de la
sociedad) que tuvieran en el momento en que se solicitd la inscripcién, de
acuerdo con lo previsto para la adquisicién derivativa de acciones propias en
el articulo 146 LSC (art. 124.2.° LSC).
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El régimen propio de las transmisiones mortis causa se aplicara a las transmi-
siones forzosas cuando la adquisicién de las acciones se haya producido como
consecuencia de un procedimiento judicial o administrativo de ejecucion (art.
125 LSC).

3.7.4. La transmision de las participaciones sociales

Resulta interesante establecer, en primer lugar, una primera distincion entre el
régimen propio de la sociedad anénima y el de la sociedad de responsabilidad
limitada en este punto. En la sociedad an6nima, aun cuando el principio rec-
tor de la transmision es la total libertad, los estatutos pueden establecer res-
tricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, de acuerdo con los prin-
cipios y limites establecidos en los articulos 120 y 123 LSC. No obstante, no
resulta posible la limitacion total de la transmision, al considerarse nulas las
clausulas que hagan practicamente intransmisible la accion (art. 123.2.° LSC).

Por el contrario, la sociedad limitada se configura como una sociedad cerra-
da, que no puede ser convertida por los estatutos en una sociedad abierta,
dado que se consideran nulas las clausulas que hagan practicamente libre la
transmision voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos (art.
108.1.° LSC). La ley reconoce, eso si, supuestos de libre transmisibilidad, a falta
de disposicién contraria de los estatutos, en relaciéon con el cényuge, ascen-
dientes y descendientes del socio transmitente y otros socios, asi como socie-

dades pertenecientes al mismo grupo (art. 107.1.° LSC).

No obstante, la posibilidad de cerrar totalmente la sociedad de responsabili-
dad limitada se admite solo si se reconoce simultdneamente un amplisimo
derecho de separacién al socio (art. 108.3.° LSC), dado que en caso contrario
Unicamente se permite la restricciéon total por un periodo de duracién que no
puede exceder de cinco afios (art. 108.4.° LSC).

La LSC establece igualmente la intransmisibilidad de las participaciones socia-
les antes de la inscripcion de la sociedad o del acuerdo de aumento de capital
social (art. 34 LSC). La transmision requiere documento publico (art. 106.1.°
LSC) y se regula el libro registro de socios, al que se otorga idéntica eficacia
legitimadora que al libro registro de acciones nominativas (art. 104.2.° LSC:
«La sociedad solo reputara socio a quien se halle inscrito en dicho libro»), a
diferencia de la normativa vigente antes del TRLSC (véase en este sentido el
derogado art. 27 LSRL).

La ley dispone que las transmisiones que no se ajusten a las normas legales o
estatutarias establecidas no tendran eficacia frente a la sociedad (art. 112 LSC).
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El régimen de la transmision de las participaciones sociales seré el vigente en
la fecha en que el socio hubiera comunicado a la sociedad el propésito de
transmitir o, en su caso, en la fecha de fallecimiento del socio o en la de la
adjudicacion judicial o administrativa (art. 111 LSC).

La LSC disefia, en consecuencia, un régimen de transmisién supletorio de la
voluntad de los socios manifestada en los estatutos para las sociedades de res-
ponsabilidad limitada con las siguientes caracteristicas:

1) Transmision inter vivos

La LSC establece una serie de limites a la autonomia de la voluntad de los
socios en el establecimiento de las reglas por las que haya de regirse la trans-
mision inter vivos y, de este modo, el articulo 108 LSC proscribe las clausulas
que hagan practicamente libre la transmision de las participaciones inter vivos,
las clausulas que obliguen al socio a transmitir un namero de participaciones
distinto al que desea ofertar y las clausulas que limiten totalmente la transmi-
sibilidad de las participaciones sin reconocer un simultaneo derecho de sepa-
racion o sin establecer una duracién limitada de esta situacién, que no podra

en ningan caso exceder de cinco afios.

El régimen legal establecido en el articulo 107 LSC es el siguiente:

e Eslibre la transmision inter vivos a favor de familiares (conyuge, ascendien-
te, descendiente) del socio o a favor de sociedades integrantes en el mismo
grupo que la transmitente (el grupo se entiende como unidad econémica
y empresarial a estos efectos).

e Las demas transmisiones inter vivos se someten a las limitaciones estatuta-
rias, que podrian consistir en la previa autorizaciéon o consentimiento de
la sociedad y el reconocimiento de un derecho de adquisicion preferente a
favor de los socios o de terceros, entre otros. En caso de ausencia de dispo-
sicion estatutaria, o en el caso de remision de los estatutos a la disciplina
legal, el régimen de la transmision serd el del articulo 107 LSC, que suboz-
dina la transmision propuesta al consentimiento de la sociedad, mediante

acuerdo de su junta general.

2) Transmision mortis causa y forzosa

En los supuestos de adquisicion de las participaciones por sucesion hereditaria,
la ley seflala que, en principio, el heredero adquirira la condicién de socio,
aun cuando los estatutos pueden establecer a favor de los socios sobrevivientes
un derecho de adquisicion preferente por su valor razonable en el momento
del fallecimiento (art. 110 LSC). En cuanto a la valoracion de la participaciéon
del socio fallecido, se estara a lo establecido para el supuesto de separacién de

socios, y debera pagarse el importe al contado. En el articulo 110.2.° LSC la
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ley establece asimismo que el derecho de adquisicién habra de ejercerse en el
plazo méaximo de tres meses a contar desde la comunicacién a la sociedad de
la adquisicion hereditaria.

La transmision forzosa se encuentra, por altimo, regulada en el articulo 109
LSC, que se limita a establecer una serie de normas de procedimiento aplica-
bles en caso de embargo de las participaciones, permitiendo, en determinadas
condiciones, la subrogacion en lugar del rematante o del deudor a los mismos
socios o a la sociedad.

3.7.5. Copropiedad, prenda, usufructo y embargo de acciones y
participaciones sociales

La existencia de copropiedad o la constitucion de derechos reales limitados
sobre las participaciones sociales o las acciones es objeto de regulacion en la
LSC (arts. 126 a 133 LSC).

Si se trata de acciones, y estas estdn representadas por titulos, deberemos dis-
tinguir, segan se trate, de titulos nominativos o al portador. En el primer su-
puesto, la existencia de la copropiedad o de los derechos reales limitados de-
bera inscribirse en el libro registro de acciones nominativas (art. 121.2.° LSC).
Si son al portador, la existencia de estos derechos reales limitados incidiré so-
bre la posesion de los titulos al portador, que pasardn al usufructuario o al

acreedor pignoraticio.

Cuando las acciones estén representadas mediante anotaciones en cuenta, la
constitucion de derechos reales limitados u otra clase de gravamenes sobre las
acciones deberd inscribirse en la cuenta correspondiente, y de esta manera la
inscripcién equivaldra al desplazamiento posesorio del titulo (art. 10 LMV).

a) Copropiedad

El conjunto de derechos que forma la participacién social o la accién es in-
divisible, conforme dispone el articulo 90 LSC. No obstante, los copropieta-
rios de una accion designardn a una sola persona para el ejercicio de los de-
rechos de socio y responderan solidariamente frente a la sociedad de cuantas
obligaciones se deriven de la condicién de accionistas. Igualmente, se admite
la posibilidad de que se pueda producir una cotitularidad de derechos sobre
las acciones, aplicindose en este caso la misma regla que en el supuesto de
copropiedad (art. 126 LSC).

b) Usufructo
Los articulos 127 a 130 LSC se refieren al usufructo de participaciones sociales

0 acciones y sefialan que, en este caso, la cualidad de socio reside en el nudo

propietario, si bien el usufructuario serd quien tenga derecho a obtener los
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dividendos producidos por las acciones mientras dure el usufructo. El ejerci-
cio de los restantes derechos corresponde, salvo pacto en contrario, al nudo
propietario (art. 127.1.° LSC).

La ley establece igualmente que el usufructuario quedara obligado a facilitar
al nudo propietario el ejercicio de tales derechos (art. 127.1.°, segundo inciso
LCS).

Cuando el usufructo recae sobre acciones no liberadas (art. 130 LSC), el nudo
propietario es el obligado frente a la sociedad a efectuar el pago de los divi-
dendos pasivos. Efectuado el pago, tendra derecho a exigir al usufructuario el
interés legal de la cantidad invertida, con el limite de la cantidad percibida por
este en concepto de dividendo. Asimismo, si cinco dias antes de finalizar el
plazo para realizar el pago no lo hubiese efectuado, el nudo propietario podra
pagar al usufructuario, quien ostentara un derecho de repeticién contra aquel

al terminar el usufructo.

El ejercicio del derecho de suscripcion preferente ha merecido también la aten-
cion del legislador en el articulo 129 LSC. Este derecho se concede normal-

mente al nudo propietario, pero se establecen algunas matizaciones en la ley:

«1) Si el propietario no hubiese ejercitado el derecho de suscripcién preferente diez dias
antes de que finalice el plazo, el usufructuario podré enajenar este derecho o suscribir las
nuevas acciones que le correspondan. En ese caso, la titularidad del precio de reventa del
derecho de suscripcién o de las nuevas acciones o participaciones correspondera al nudo
propietario, y el usufructo sobre esos bienes, al usufructuario.

2) Si se enajenan los derechos de asuncién o de suscripcién, bien por el nudo propietario,
bien por el usufructuario, el usufructo se extendera al importe obtenido por la enajena-
cion.

3) Si se asumen nuevas participaciones o se suscriben nuevas acciones por el nudo pro-
pietario o por el usufructuario, el usufructo se extenderd a las participaciones o acciones
cuyo desembolso se hubiera podido realizar con el valor total de los derechos utilizados
en la asuncion o suscripcion. El resto de participaciones o acciones perteneceran en plena
propiedad a quien desembolsé su importe.

4) Si se aumenta el capital con cargo a beneficios o reservas constituidas durante el usu-
fructo, las nuevas acciones corresponderan al nudo propietario, pero se extendera el usu-
fructo sobre ellas.

5) El usufructuario tiene los mismo derechos en el caso de emision de obligaciones con-
vertibles».

La LSC (art. 127.2.°) se ocupa no solo de determinar quién ostenta frente a
la sociedad la cualidad de socio, sino también de las relaciones internas entre
usufructuario y nudo propietario, al decir que en dichas relaciones regira lo
que determine el titulo constitutivo del usufructo; en su defecto, lo previsto
en la presente ley y, supletoriamente, el Codigo civil (arts. 467 y sigs. CC).

Asimismo, el articulo 128 LSC contempla una serie de reglas para la liquida-
cién del usufructo:
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«1) Una vez finalizado el usufructo, el usufructuario podra exigir al nudo propietario el
incremento de valor de las participaciones o acciones usufructuadas que corresponda a
los beneficios propios de la explotacién de la sociedad integrados durante el usufructo
en las reservas expresas que figuren en el balance de la sociedad, cualquiera que sea su
naturaleza o denominacion.

2) Disuelta la sociedad durante el usufructo, el usufructuario podrd exigir al nudo pro-
pietario una parte de la cuota de liquidacién equivalente al incremento de valor de las
participaciones o acciones usufructuadas previsto en el apartado anterior. El usufructo se
extenderd al resto de la cuota de liquidacién».

En el caso de que no se llegara a un acuerdo entre las partes sobre el importe
a abonar en estos casos, sera fijado por un auditor de cuentas, a peticiéon de
cualquiera de ellas, y su coste serd asumido conjuntamente (art. 128.3.° LSC).
Estos importes, al igual que los derivados de los articulos 129 y 130 LSC, po-
dran ser abonados en metdlico o en participaciones o acciones de la misma
clase que las que hubieran estado sujetas a usufructo, calculando su valor en
virtud del que les corresponda conforme al Gltimo balance de la sociedad que
hubiera sido aprobado (art. 131.1.° LSC).

¢) Prenda y embargo de acciones

En el caso de prenda de acciones, correspondera a su propietario, salvo dis-
posicién contraria de los estatutos, el ejercicio de los derechos de accionista,
quedando obligado el acreedor pignoraticio a facilitar su ejercicio (art. 132.1.°
LSC). En la sociedad andénima, si el propietario incumpliese la obligacion de
desembolsar los dividendos pasivos, el acreedor pignoraticio podra cumplir
por si mismo esta obligacién o proceder a la realizacién de la prenda (art.
132.3.° LSC).

Cuando las acciones estén admitidas a cotizacion, en el supuesto de prenda, se
debera atender igualmente a los articulos 320 a 324 CCo, sobre los préstamos
con garantia de valores y los derechos de ejecucion preferencial que otorgan
al prestamista.

Las normas sobre la prenda de acciones se aplican al supuesto de embargo por
expresa remision legal, siempre que sean compatibles con el régimen especi-
fico del embargo (art. 133 LSC).

3.7.6. Negocios sobre las propias participaciones y acciones

a) Adquisicion originaria

La LSC parte del principio de prohibicién de la adquisicion originaria en su
articulo 134: «En ningan caso las sociedades de capital podran asumir o sus-

cribir en sus propias participaciones o acciones ni las creadas o emitidas por

su sociedad dominante»). Respecto de los negocios sobre las propias partici-
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paciones y acciones, la LSC, siguiendo con la normativa europea, contiene
una regulaciéon amplia y compleja, con el fin de proteger adecuadamente los
intereses de los acreedores.

Estas normas cumplen también la finalidad de proteger a los socios minorita-
rios ante el grupo de control, puesto que podrian resultar perjudicados en el
caso de que los administradores ostentaran la representaciéon de las acciones
o participaciones de que es titular la sociedad. Esta regulacién contempla las

siguientes operaciones:

¢ Los negocios sobre acciones y participaciones propias: operaciones de ad-
quisicion, originaria o derivativa, que puede dar lugar a lo que se deno-
mina autocartera; la aceptacion garantizada de acciones o participaciones
propias; la asistencia financiera a tercero para la adquisicion de acciones

o de participaciones propias.

e Las operaciones de participacion entre sociedades, que comprenden las
participaciones reciprocas.

La regla general en cuanto a la adquisicién originaria (en el momento consti-
tutivo o de aumento de capital respecto de la emisién de nuevas acciones o
la asuncién de nuevas participaciones) de acciones o participaciones propias
o de acciones o participaciones de la sociedad dominante es su prohibicion,

como ya hemos sefialado e impone el articulo 134 LSC.

A este respecto, la LSC distingue las consecuencias de la infraccién de esta nor-
ma segun se trate de una sociedad anénima o de una sociedad de responsabili-
dad limitada. Para estas tltimas, el articulo 135 LSC dispone que la adquisicién
originaria sera nula de pleno derecho. En el caso de las sociedades an6nimas,
el articulo 136 LSC dispone que las acciones suscritas seran propiedad de la
sociedad anénima suscriptora, y a continuacién afiade las siguientes reglas:

e Sise trata de adquisicion de acciones propias, responderan solidariamente
de la obligaciéon de desembolso los fundadores o promotores, y, en caso de
aumento de capital, los administradores.

e Si se trata de adquisicion originaria de participaciones sociales o de accio-
nes de la dominante, la obligacion de desembolsar recaera solidariamente
sobre los administradores de ambas sociedades (emisora y suscriptora, do-

minante y adquirente, respectivamente).

Si la adquisicién se efectia por persona interpuesta, los fundadores y, en su
caso, los administradores de la sociedad responderan solidariamente del des-

embolso de las participaciones asumidas o de las acciones suscritas, alcanzan-



© FUOC e PID_00237066 72

Derecho de sociedades

do la misma responsabilidad a los promotores de la sociedad an6nima (art.
137 LSC), aunque quedaran exentos de responsabilidad los que prueben no
haber incurrido en culpa (art. 138 LSC).

Cuando la sociedad anénima hubiera efectuado una adquisicién originaria
infringiendo la prohibicién del articulo 134 LSC, deberé enajenar las acciones
o participaciones adquiridas en el plazo de un afio desde la fecha de la prime-
ra adquisicion. Si no lo hiciera en dicho plazo, los administradores deberan
convocar a la junta general para que acuerde la reduccién del capital, previa
amortizacién de las acciones propias. Esta reducciéon podra ser solicitada al
secretario judicial o al registrador mercantil del lugar del domicilio social por
cualquier interesado si la sociedad no hubiera reducido el capital dentro del
plazo de dos meses desde la finalizacion del plazo para enajenar, destacandose
el deber que pesa sobre los administradores de solicitar dicha reduccién al juez
si el acuerdo de la junta general hubiera sido contrario a la reduccién o no pu-
diera ser logrado (por ejemplo, por paralizacion del funcionamiento de la jun-
ta general). Las participaciones sociales o acciones de la sociedad dominante
serdn enajenadas a instancia de parte interesada por el secretario judicial o el
registrador mercantil (art. 139 LSC).

b) Adquisicion derivativa

La LSC mantiene en este punto la distinciéon del régimen previsto para las
sociedades an6nimas (arts. 144 a 150 LSC) y las sociedades de responsabilidad
limitada (arts. 140 a 143 LSC).

En relacién con la sociedad anénima, la LSC distingue supuestos de libre ad-
quisicion derivativa de otros supuestos en los que esta adquisicion se encuen-
tra condicionada.

La adquisicion derivativa esté libremente autorizada por la ley en los supuestos
del art. 144 LSC:

«1) Adquisicion autorizada por la junta general por aprobacién de un acuerdo de reduc-
cion de capital.

2) Participaciones o acciones que forman parte de un patrimonio adquirido a titulo uni-
versal.

3) Acciones o participaciones integramente liberadas adquiridas a titulo gratuito.

4) Acciones o participaciones integramente liberadas adquiridas como consecuencia de
una adjudicacion judicial para satisfacer un crédito de la sociedad frente a su titular».

En los supuestos 2 y 3 enunciados, la sociedad deberd enajenar las acciones
o participaciones propias adquiridas en el plazo de tres afios a contar desde
la fecha de la adquisicion, salvo que previamente se amortizaran con la con-
siguiente reduccién del capital social o que, sumadas a las que ya posean la
sociedad adquirente y sus filiales, y, en su caso, la sociedad dominante y sus

filiales, no excedan del 20% del capital social (norma que se establece con ca-



© FUOC e PID_00237066 73

Derecho de sociedades

racter general como limite en el art. 146.2.° LSC). En caso de incumplimien-
to de la norma, se aplicard lo previsto para las adquisiciones originarias en
el articulo 139.2.° y 3.° LSC (reduccion de capital, previa amortizacion de las
acciones o participaciones).

Por otra parte, el articulo 146 LSC se refiere a las adquisiciones derivativas
condicionadas, autorizando la adquisicion si el acuerdo procede de la junta
general de la sociedad adquirente (también de la sociedad dominante cuando
la operacién tenga por objeto adquirir sus acciones o participaciones por otra
sociedad del grupo), acuerdo que debera contener las menciones recogidas
en el articulo 146.1.°.a LSC. La sociedad también podra adquirir acciones o
participaciones propias si la adquisicion, comprendidas las acciones que la
sociedad o persona que actuase en nombre propio pero por cuenta de aquella
hubiese adquirido con anterioridad y tuviese en cartera, no produjera el efecto
de que el patrimonio neto resulte inferior al importe del capital social mas las
reservas legal o estatutariamente indisponibles (art. 146.1.°.b LSC).

Serd nula la adquisicién por la sociedad de acciones propias parcialmente des-
embolsadas, salvo que sea a titulo gratuito, y de las que lleven aparejada la

obligacion de realizar prestaciones accesorias (art. 146.4.° LSC).

La infraccién de estas normas supondra la aplicacion del régimen de infracciéon
de las normas sobre adquisicion originaria contenidas en el articulo 139 LSC
(art. 147 LSC).

Respecto de las acciones propias, el articulo 148 LSC establece una serie de
normas de obligado cumplimiento por la sociedad: quedara en suspenso el
ejercicio del derecho de voto respecto de estas acciones, asi como todos los
derechos politicos a ellas incorporados, mientras que los derechos econ6mi-
cos (a excepcion del derecho de asignacion gratuita de nuevas acciones) seran
atribuidos proporcionalmente al resto de las acciones; si se computaran a efec-
tos de quorum; es necesario establecer en el patrimonio neto del balance una
reserva indisponible equivalente al importe de dichas acciones computado en
el activo; se ha de cumplir con las menciones obligatorias que el art. 148.4.°
LSC establece en el informe de gestién de la sociedad y, en su caso, de la so-
ciedad dominante.

Por altimo, es de destacar que todas estas normas seran igualmente de aplica-
cién a la aceptacion en prenda o garantia de acciones propias o de su socie-
dad dominante por parte de la sociedad (art. 149.1.° LSC), sin que resulte de
aplicacion esta norma a las operaciones hechas en el ambito de las activida-
des ordinarias de los bancos y demas entidades de crédito, operaciones que
si deberan cumplir con lo establecido en el articulo 148.c LSC (obligacién de

establecer una reserva indisponible en el patrimonio neto equivalente al im-
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porte de las participaciones o acciones de la sociedad dominante computado
en el activo, y que deberd mantenerse en tanto las participaciones o acciones
no sean enajenadas).

El articulo 150 LSC prohibe ademas a la sociedad prestar asistencia financiera
de cualquier tipo para facilitar la adquisicién de sus acciones o de acciones
de su sociedad dominante por un tercero. No se aplicara la norma cuando
se intente facilitar la adquisicién de estas acciones a los trabajadores de la
empresa, ni tampoco a las operaciones efectuadas por bancos u otras entidades
de crédito en el ejercicio de sus funciones.

En relacién con las sociedades de responsabilidad limitada, la LSC también
dedica unos preceptos a la regulaciéon del denominado régimen de la autocar-
tera, estableciendo en linea de principio la prohibicién de la adquisicion ori-
ginaria (art. 134 LSC), como ya se ha expuesto. El articulo 140 LSC enumera
los supuestos permitidos de adquisicién derivativa en una lista cerrada (las
adquisiciones realizadas fuera de estos casos seran nulas de pleno derecho; cf.
art. 140.2.° LSC) que hace referencia a las hipoétesis siguientes:

«1) Cuando formen parte de un patrimonio adquirido a titulo universal o sean adquiridas
a titulo gratuito, o como consecuencia de una adjudicacién judicial para satisfacer un
crédito de la sociedad contra el titular de las mismas.

2) Cuando las participaciones propias se adquieran en ejecucién de un acuerdo de reduc-
cion del capital adoptado por la junta general.

3) Cuando las participaciones propias se adquieran en el caso previsto en el articulo 109.3.

4) Cuando la adquisicién haya sido autorizada por la junta general, se efecttie con cargo
a beneficios o reservas de libre disposicién y tenga por objeto participaciones de un socio
separado o excluido de la sociedad, participaciones que se adquieran como consecuencia
de la aplicacién de una clausula restrictiva de la transmisién de las mismas o participa-
ciones transmitidas mortis causa».

La sociedad podra conservar estas participaciones propias, antes de enajenar-
las o amortizarlas, durante un plazo maximo de tres afios, y sin que pueda
enajenarlas por un precio inferior a su valor razonable (art. 141 LSC). Las ac-
ciones o participaciones de la sociedad dominante deberan ser, no obstante,
enajenadas en el plazo maximo de un afio desde su adquisicion. En tanto no
sean enajenadas, sera de aplicacion el articulo 148 LSC (suspension de dere-
chos) (art. 141.3.° LSC). Se aprecia aqui, por tanto, una diferencia con el régi-
men de la sociedad anénima, para la cual el articulo 139.4.° LSC prevé, cuan-
do no se cumpla el plazo de un afio en la enajenacién de las acciones o par-
ticipaciones de la sociedad dominante, la enajenacién judicial a instancia de

parte interesada.

Si la sociedad no procede a la enajenacion de las participaciones propias en el
plazo de tres aflos, serd necesario amortizarlas con la consiguiente reduccién
de capital, medida que podra solicitar cualquier autorizado al juez de lo mer-
cantil del domicilio social si la sociedad las omite (art. 141.2.° LSC).
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La LSC obliga a dotar una reserva especial en el pasivo del balance, en tanto
conserve participaciones propias, decretindose asimismo la suspensién de to-
dos los derechos de dichas participaciones (art. 142 LSC).

Se prohibe también la aceptacién en garantia y la asistencia financiera sobre
participaciones propias o emitidas por cualquier sociedad del grupo al que
pertenezca la sociedad (art. 143.1.° LSC). La sociedad de responsabilidad limi-
tada tampoco podré anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar
garantia, ni facilitar asistencia financiera para la adquisiciéon de sus propias
participaciones o de las participaciones creadas o las acciones emitidas por una
sociedad del grupo a la que la sociedad pertenezca (art. 143.2.° LSC).

¢) Régimen de las participaciones reciprocas

En cuanto al régimen de las participaciones reciprocas, el articulo 151 LSC
prohibe su establecimiento si exceden del 10% de la cifra de capital de las
sociedades participadas; esta regla se aplica igualmente a las participaciones
circulares constituidas por medio de sociedades filiales.

No obstante, no se aplicard la normativa analizada en relacién con las pres-
taciones reciprocas cuando se trate de participaciones reciprocas establecidas

entre una sociedad filial y su sociedad dominante (art. 154 LSC).

Cuando una sociedad, por si misma o a través de una sociedad filial, llegue
a poseer mas del 10% del capital social de otra sociedad, debera notificarselo
de inmediato, quedando mientras tanto suspendidos los derechos correspon-
dientes a sus participaciones (art. 155.1.° LSC). La notificaciéon debera repetir-
se cada vez que se realice una nueva adquisicién que supere el 5% del capital
social. Estas notificaciones se incluirdn en la memoria explicativa de ambas
sociedades (art. 155.2.° LSC).

Por otra parte, en el patrimonio neto de la sociedad obligada a la reduccién se
establecera una reserva equivalente al importe de las participaciones reciprocas
que excedan del 10% del capital computadas en el activo (art. 153 LSC).

La violacién de la norma que limita las participaciones reciprocas determina
que la sociedad que primero reciba la notificacién debera reducir al 10% su
participacion en el capital de la otra. Si la recibieran simultdineamente, la obli-
gacion sera a cargo de las dos, a no ser que acuerden que la efectie una sola de
ellas. Esta reduccion deberd llevarse a cabo en el plazo maximo de un afio des-
de la fecha de la notificacion, quedando mientras en suspenso el derecho de
voto de las participaciones que excedan este porcentaje. Si las participaciones
se adquirieron en cualquiera de las circunstancias de libre adquisiciéon deriva-
tiva de las participaciones sociales del articulo 144 LSC, el plazo se ampliara a

los tres afios. Si la sociedad incumple la obligacion de reduccidn, las participa-
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ciones excedentes se venderdn judicialmente a instancia de parte interesada,
suspendiéndose ademads los derechos correspondientes a todas las participa-
ciones que la sociedad incumplidora detente en la otra sociedad (art. 152 LSC).

d) Disposiciones comunes

El articulo 156 LSC reputa nulo cualquier acuerdo entre la sociedad y otra per-
sona en virtud del cual esta se obligue o se legitime para celebrar en nombre
propio pero por cuenta de aquella alguna de las operaciones que en este capi-
tulo se prohibe realizar a la sociedad. Los negocios celebrados por la persona
interpuesta con terceros se entenderan efectuados por cuenta propia y no pro-
duciran efecto alguno sobre la sociedad. Los negocios celebrados por persona
interpuesta, cuando su realizacién no estuviera prohibida a la sociedad, asi co-
mo las participaciones o acciones propias, o de la sociedad dominante, sobre
las que recaigan tales negocios, quedan sometidos a las disposiciones de la LCS
en materia de negocios sobre las propias acciones o participaciones sociales.

Es comun asimismo el régimen de infracciones y sanciones contenido en el
articulo 157 LSC. Por su parte, el articulo 158 LSC dispone que las disposicio-
nes del capitulo referidas a operaciones que tienen por objeto participaciones
o acciones de la sociedad dominante seran de aplicaciéon aun cuando la socie-

dad que las realice no sea de nacionalidad espafiola.

3.8. Las obligaciones

Asi como la emision de acciones es el instrumento para obtener financiaciéon
con recursos propios, las obligaciones son el instrumento para obtener recur-
sos de personas ajenas a la sociedad, que pasaran a ser acreedores. Se trata,
pues, de un mecanismo de financiaciéon con recursos ajenos. Conforme al te-
nor del articulo 401.1.° LSC, las sociedades de capital podran emitir series nu-
meradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen una deuda,
aunque en la actualidad se encuentra derogada la prohibiciéon que anterior-
mente pesaba sobre las sociedades de responsabilidad limitada, si bien se man-
tiene una prohibicion parcial en el articulo 401.2 1V, al establecer que la socie-
dad de responsabilidad limitada no podra en ningan caso emitir ni garantizar
obligaciones convertibles en participaciones sociales.

El régimen de las obligaciones contenido en la LSC debe completarse con lo
dispuesto en el TRLMV (art. 41), que afecta a la emisién de obligaciones que
vayan a ser objeto de una oferta pablica de venta o de admision a negociacion

en un sistema multilateral de negociacion.
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Las obligaciones se pueden representar mediante titulos o mediante anotacio-
nes en cuenta (arts. 6 LMV y 412.1.° LSC), en cuyo caso quedaran sometidas a
la normativa del mercado de valores (art. 412.3.° LSC). Cuando las obligacio-
nes pretendan ser admitidas a negociacion en Bolsa, tendran que representarse
necesariamente mediante anotaciones en cuenta.

Las sociedades de capital espafiolas podran emitir obligaciones u otros titulos
de deuda en el extranjero, cuyas reglas para determinar qué ley sera aplicable
se establecen en el art. 405 LSC, que en el caso de la capacidad, el 6rgano
competente y las condiciones de adopcion del acuerdo de emisién, sera la
espafiola.

Salvo disposicion contraria de los estatutos, sera el 6rgano de administracion
el competente para acordar la emision y la admision a negociacién de obliga-
ciones, asi como para acordar el otorgamiento de garantias de la emision. La
junta general de la sociedad an6énima sera competente para acordar la emision
de obligaciones convertibles en acciones o de obligaciones que atribuyan a los
obligacionistas una participacion en las ganancias sociales (art. 406 LSC).

Las obligaciones estan definidas en el articulo 401.1.° LSC, que las considera
valores que crean o reconocen una deuda de la sociedad. Los suscriptores de
estas obligaciones se convierten en acreedores de la sociedad y se organizan
en un sindicato con el fin de reducir gastos de organizacion y de relacién con
la sociedad (art. 403 LSC).

Como clases de obligaciones, podemos citar las siguientes:

e Siestan representadas por medio de titulos, nominativas o al portador (art.
412.2.° LSC).

e Obligaciones simples o garantizadas que tienen garantias adicionales al
patrimonio social (art. 404 LSC).

e Obligaciones subordinadas que se sitdan detras de todos los acreedores

privilegiados y también comunes.

e Obligaciones con interés fijo o con interés variable.

e Obligaciones convertibles o no convertibles en acciones. Las primeras su-
ponen la posibilidad de que el obligacionista devenga accionista, sustitu-
yendo la amortizacién o el desembolso en metdlico de sus obligaciones
por la suscripcion de acciones de la sociedad emisora.

e Obligaciones con prima o sin ella. Las obligaciones con prima devuelven
al obligacionista una determina suma, junto con el importe de su valor

nominal, en el momento de la amortizaciéon.
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¢ Obligaciones canjeables, que se distinguen de las convertibles en que los
obligacionistas no convertiran sus obligaciones en acciones, pues tienen
la posibilidad de amortizar sus obligaciones obteniendo a cambio acciones
ya emitidas de las que puede disponer la sociedad porque sean acciones
propias (art. 144 LSC) o porque son acciones emitidas por otras sociedades.

Cuando se trate de una emisioén de obligaciones dirigida al pablico en general
es necesario redactar un folleto de emisién y cumplir con las normas conteni-
das en los articulos 33 y sigs. LMV, ademas de sus normas de desarrollo.

El régimen de la LSC se caracteriza por las siguientes reglas:

¢ FElacuerdo de emision de obligaciones en una sociedad an6nima, salvo que
se trate de obligaciones convertibles en acciones, en cuyo caso es compe-
tencia de la junta general, podra proceder del 6rgano de administracion,
a no ser que se hubiera previsto disposicion contraria en los estatutos so-
ciales.

e El acuerdo de emision se formalizard en escritura publica, que ha de con-
tener las menciones del articulo 407 LSC y debe ser inscrita en los registros

correspondientes.

e La suscripcion de las obligaciones implica para cada obligacionista la rati-

ficacion del contrato de emision y su adhesion al sindicato (art. 409 LSC).

e [Elsindicato de obligacionistas tendra que consentir la reduccién de la cifra
de capital social o el importe de las reservas, salvo que se trate de una
emision garantizada con hipoteca, prenda de valores, garantia publica o
aval solidario de entidad de crédito (art. 411.1.° LSC). Este consentimiento
no sera necesario cuando simultdneamente se aumente el capital social
con cargo a las cuentas de regularizacién y actualizacién de balances o a

las reservas.

El obligacionista tiene derecho a la percepcion de los intereses en las condi-
ciones fijadas en la escritura de emision, asi como a la percepcion de lotes,
primas o premios (art. 407.1.° LSC). Los intereses de los titulos amortizados
que el obligacionista cobre de buena fe no podran ser objeto de repeticion por
la sociedad emisora (art. 431 LSC).

La demora en el pago de los intereses por mas de seis meses permite al comi-
sario proponer al consejo de administracion la destitucion de cualquiera de
los administradores y convocar la junta general de accionistas, si aquellos no
lo hicieren cuando estime que deben ser sustituidos (art. 428 LSC), y someter
a la asamblea general de obligacionistas la ejecucion de las garantias especiales

para el pago del principal con los intereses vencidos (art. 429 LSC).
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El obligacionista tiene también derecho a la amortizacién de los titulos en el
tiempo y la forma convenidos. El articulo 432.2.° LSC dispone que la sociedad
estd obligada a celebrar los sorteos periddicos en los términos y forma previstos
por el cuadro de amortizacién, con intervencion del comisario y siempre en
presencia de notario, que levantara el acta correspondiente. La falta de cum-
plimiento de esta obligacién autorizara a los acreedores para reclamar el reem-
bolso anticipado de las obligaciones.

Por altimo, el sindicato de obligacionistas, regulado en los articulos 419 a 429
LSC, es un instrumento de defensa de los intereses de los obligacionistas. For-
man una organizacién compuesta por una asamblea general como 6rgano de-
liberante y el comisario, que preside la asamblea, como representante legal del
sindicato.

En los casos que lo prevean las normas vigentes, la LSC exige la constitucion
de un sindicato para cada emision (art. 403 LSC), asi como la designacion de
un comisario por la sociedad, que concurrira al otorgamiento del contrato de

emisién en nombre de los futuros obligacionistas.

3.9. Derechos y obligaciones del socio. La accion o la
participacion social como fundamento de la condicion de

SOCio

El articulo 93 LSC dispone que en los términos establecidos en la ley, y salvo
en los casos en ella previstos, son derechos minimos del socio los siguientes:

e Participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resul-
tante de la liquidacion.

e Asuncion preferente en la creacién de nuevas participaciones o el de sus-
cripciéon preferente en la emision de nuevas acciones o de obligaciones
convertibles en acciones.

e Asistir y votar en las juntas generales e impugnar los acuerdos sociales.

e Fl de informacion.

La accion y la participacion social constituyen, por tanto, no solo una parte
del capital de la sociedad, sino la representacion de un conjunto de derechos
que son constitutivos de la condicién de socio, si bien el estatuto juridico del
socio comprende igualmente importantes obligaciones a su cargo, conforme
a la normativa que rige el funcionamiento de la sociedad en la que se integra
(art. 91 LSC).

Los derechos del socio guardan proporcionalidad con la aportaciéon que haya
realizado. Aunque la accién o la participacién social son indivisibles, si resul-

tan acumulables a otras acciones o participaciones (art. 90 LSC), de modo que
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un mismo socio puede detentar diverso numero de ellas, ejerciendo los dere-
chos correspondientes a cada una. Puede incluso ser titular de todas las accio-
nes o participaciones, al admitirse en nuestro ordenamiento la existencia de
sociedades an6nimas y limitadas unipersonales.

El principio de proporcionalidad existente entre el valor nominal de la accién
o participacion y el conjunto de derechos que ostenta el socio es una manifes-
tacion del deber de igualdad de trato (art. 97 LSC). Ello no supone que deba-
mos pensar que todas las acciones y participaciones deberan tener el mismo
valor nominal, porque nuestra LSC no establece un valor nominal minimo
ni maximo. Pueden existir diversas series de acciones, entendidas como el
conjunto de acciones que, perteneciendo a la misma clase, tienen el mismo
valor nominal (art. 94.1.° LSC). Por clase de acciones debemos entender aquel
conjunto de acciones que otorguen a su titular el mismo contenido de dere-
chos (art. 94.1.° LSC). Se trata de la distincion entre acciones y participaciones

ordinarias y privilegiadas, que analizaremos mas adelante.

3.9.1. El conjunto de derechos integrantes de la condicion de

SOCio

Los derechos integrantes del estatuto juridico del socio pueden clasificarse

conforme a muy variados criterios:

e En relacién con su contenido, podemos distinguir entre derechos de ca-
racter econdmico (participar en las ganancias, derecho a la cuota de liqui-
dacion), derechos de caracter politico (derecho de asistencia, de voz y voto
en las juntas generales, de informacion, de certificacion, de impugnacién
de acuerdos sociales) y derechos de caracter mixto (derecho de suscripcién
preferente de nuevas acciones o de obligaciones convertibles o de asun-
cién de nuevas participaciones sociales) (Vicent Chulid).

e Segun su posibilidad de ejercicio, pueden ser derechos individuales, ejer-
citados por cualquier socio sin considerar el namero de acciones o partici-
paciones que posee, y derechos de minoria, que exigen poseer una deter-
minada cuota del capital social suscrito o desembolsado, segtn los casos,

para ejercerlo, bien sea por uno o por varios socios.

e Segln el sometimiento a la voluntad de la mayoria, serdn derechos co-
munes del socio y derechos especiales.

El articulo 93 LSC se encarga, como se ha apuntado ya, de enumerar los dere-
chos del accionista.

El primero de los derechos enunciados en la norma es el de participar en el
reparto de las ganancias sociales. Este derecho debe entenderse tanto como

derecho del socio a que si se reparten beneficios no pueda ser excluido de
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dicho reparto (principio de igualdad de trato, art. 97 LSC), como derecho a una
distribucién anual de beneficios, a no ser que los estatutos hayan establecido
otra cosa con caracter general.

No obstante, este derecho es relativo, puesto que depende de la existencia
de beneficios y de que concurran determinadas circunstancias econémicas,
entre ellas la existencia de un cierto grado de liquidez dentro del patrimonio
social, que no impidan su reparto. Es la Junta general la que tiene la facultad
de acordar, a la vista de tales circunstancias, el reparto o no de beneficios,
debiendo tener siempre en cuenta que el interés en su percepcion es un interés

social (derecho abstracto y comtn de los socios).

Solo cuando la junta general acuerde repartirlos, nace el derecho del socio a
exigir la percepcion del crédito frente a la sociedad. La junta general determi-
nara el momento y la forma de pago. Si no lo hiciera, el dividendo sera paga-
dero en el domicilio social al dia siguiente del acuerdo. Este derecho de crédito
del socio frente a la sociedad prescribira a los cinco afios contados desde el dia
sefialado para comenzar su cobro (art. 947.3 CCo).

No obstante, actualmente el nuevo articulo 348 bis LSC introduce un elemen-
to nuevo en el régimen del derecho de separacién y también en el derecho
al beneficio, cuya relatividad queda, a nuestro juicio, matizada. De hecho, el
precepto mencionado permite al socio que a partir del quinto ejercicio, a con-
tar desde la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, el socio que
hubiera votado a favor de la distribucion de los beneficios sociales tendré de-
recho de separacion en el caso de que la junta general no acordara la distribu-
ciéon como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios propios de la
explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior que sean
legalmente repartibles. El precepto, que no resulta de aplicacion a las socieda-
des cotizadas, incorpora a nuestro ordenamiento una nueva regla de protec-
cién del minoritario en las sociedades cerradas, asi como un derecho de sepa-
racién por justos motivos consagrado legalmente (en este sentido, cf. Alfaro
Aguila-Real). El precepto se encuentra suspendido en su aplicacién hasta el
proximo 31 de diciembre de 2016.

La participacion en el patrimonio que resulte de la liquidacion de la sociedad
es otro de los derechos econémicos del socio. La liquidacion de la sociedad es
el conjunto de operaciones destinadas a fijar definitivamente el patrimonio
de la sociedad, la conversién en dinero de los activos, el cobro de los créditos
y el pago de las deudas sociales y la divisién del haber liquido o remanente

entre los accionistas.

A esta ultima operacion es a la que se refiere el derecho del socio a la cuota
resultante de la liquidacién. El articulo 391 LSC se encarga de establecer que
dicha operacion se regird por las normas contenidas en los estatutos o, en su

defecto, por las dadas por la junta general de accionistas.
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En todo caso, el segundo parrafo del articulo 391 LSC establece que deberan
observarse una serie de reglas. Deberan satisfacerse todas las deudas de la so-
ciedad o, al menos, haberse consignado su importe. Si los créditos todavia no
estan vencidos, deberd asegurarse previamente su pago. El remanente resul-
tante serd el que se reparta entre los socios, conforme a lo dispuesto en los es-
tatutos y, en su defecto, en proporcion al importe nominal de la participacién
en el capital (principio de proporcionalidad, principio capitalista). Sin embar-
go, dicha posicién no resultaria tampoco equitativa cuando existen socios que
han desembolsado integramente sus aportaciones y otros que todavia deben
dividendos pasivos en una sociedad anénima o comanditaria por acciones.
Por ello, la ley establece que en este caso se restituira el exceso primero a los
accionistas que hubieran desembolsado mayores cantidades respecto de los
que hubieran desembolsado menos, y el resto se distribuirad entre todos los
socios proporcionalmente al valor nominal de sus acciones (art. 392.2.° LSC).

A continuacion, el articulo 93 LSC hace referencia al derecho de suscripcion
preferente en la emision de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en
acciones. Al derecho de suscripcion preferente de acciones de los que ya
son socios de la sociedad aluden los articulos 304 y sigs. LSC. Para el su-
puesto de emision de obligaciones convertibles en acciones, el régimen para el
ejercicio del derecho de suscripcion preferente sera el contenido en los articu-

los 304 a 306 LSC, por efecto de la remision que contiene el articulo 416 LSC.

El derecho de suscripcién preferente nace, por tanto, con ocasiéon de un au-
mento de capital con emisiéon de nuevas acciones o de obligaciones converti-
bles en acciones, o, en el caso de una sociedad de responsabilidad limitada,
en un aumento de capital con emision de nuevas participaciones (art. 304.1.°
LSC). No habra derecho de preferencia cuando el aumento de capital se deba
a la absorcion de otra sociedad o de todo o parte del patrimonio escindido
de otra sociedad, o a la conversidon de obligaciones en acciones (art. 304.2.°
LSC), ni tampoco en el supuesto contemplado en el articulo 133.1 del TRLMYV,
cuando una sociedad obligada a formular una oferta ptblica de adquisiciéon de

acciones ofrezca como contraprestacion valores a emitir por dicha sociedad.

Se trata de un derecho potestativo del socio, que puede o no ejercer, y se en-
cuentra sometido a un plazo de caducidad. Este plazo sera (art. 305 LSC):

e Para las sociedades limitadas, el que se hubiera fijado al adoptar el acuerdo

de aumento, sin que pueda ser inferior a un mes.

¢ Enlassociedades anénimas, en el plazo fijado por los administradores, sin

que tampoco pueda ser inferior a un mes.

e Enlassociedades an6nimas cotizadas el plazo no podra ser inferior a quin-
ce dias (véase art. 503 LSC).
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El plazo empezaréd a contar desde el momento en que se efectud el anuncio
de la oferta de suscripcién de la nueva emision o de asuncion de las nuevas
participaciones en el BORME, o bien, en las sociedades de responsabilidad li-
mitada o en el caso de que todas las acciones anteriores fueran nominativas,
desde el momento de la comunicacién personal al socio de dicha oferta de
suscripcion (art. 305.3.° LSC).

El derecho de suscripcion preferente puede transmitirse en las mismas condi-
ciones que las acciones que posea el socio. En el caso de participaciones socia-
les de una sociedad de responsabilidad limitada, podra transmitirse el derecho
de asuncién de las nuevas participaciones a favor de las personas que puedan
adquirir libremente las participaciones sociales, y también a otras personas,
sometiendo la transmisioén al mismo sistema y condiciones previstos para la
transmision inter vivos de las participaciones sociales, con modificacién, en su

caso, de los plazos establecidos (art. 306 LSC).

Este derecho debe diferenciarse del derecho a la asignacion gratuita de accio-
nes con cargo a reservas y beneficios, que deben ser entregadas siempre a los
accionistas que lo sean en el momento de nacer o emitirse las nuevas accio-
nes. Se trata de un derecho que es también transmisible de forma auténoma,
por un precio que serd o tendera a ser el valor real estimado de las nuevas
acciones (art. 306.2.° LSC). En los supuestos de aumento de capital en los que
dicho aumento se realiza inicamente con cargo a reservas, no se produce una
suscripcion de nuevas acciones, sino una asignacién de estas a los antiguos
accionistas de forma gratuita y en proporcion al valor nominal de las acciones
o de las obligaciones convertibles que posean.

Igualmente, no deben confundirse derecho de suscripcidon preferente de ac-
ciones u obligaciones convertibles en acciones (supuestos de aumento de ca-
pital con emisiéon de nuevas acciones) y derecho de adquisiciéon preferente,
reconocido en algunas ocasiones en los estatutos sociales para los supuestos
de transmisién por un socio de sus acciones, como clausula restrictiva de la
transmisibilidad de las acciones en que se divide el capital social.

El articulo 307 LSC contempla un derecho de preferencia de segundo grado
al establecer que salvo disposicién contraria de los estatutos, las participacio-
nes no asumidas en el ejercicio del derecho de preferencia seran ofrecidas por
el 6rgano de administracién a los socios que lo hubieren ejercitado para su
asuncion y desembolso durante un plazo no superior a quince dias desde la
conclusion del establecido para la asuncion preferente. Si existieran varios so-
cios interesados en asumir las participaciones ofrecidas, estas se adjudicaran
en proporcion a las que cada uno de ellos ya tuviere en la sociedad. Durante
los quince dias siguientes a la finalizacién del plazo anterior, el érgano de ad-
ministraciéon podra adjudicar las participaciones no asumidas a personas ex-
trafias a la sociedad (art. 307 LSC).
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No obstante, el derecho de suscripcion preferente puede excluirse, en interés
de la sociedad, y por acuerdo de la junta general, en los supuestos y conforme
a lo dispuesto en el art. 308 LSC, que lo excluye también en los supuestos de
aumento de capital por conversion de obligaciones en acciones o de absorcién
de otra sociedad o de parte del patrimonio escindido de otra sociedad. Tén-
gase en cuenta que habra determinados supuestos en los que serd necesario
adoptar el acuerdo de exclusién del derecho de suscripcion preferente, como
en el supuesto de aumento de capital por emisién de nuevas acciones, donde
el contravalor del aumento sera la compensacién de créditos que ostenta un
tercero frente a la sociedad y al cual se le va a dar entrada como socio, condo-
nando este su crédito en la cantidad concurrente al valor de las acciones que

va a suscribir.

El articulo 308.2.° LSC impone una serie de requisitos para la validez del acuer-
do de exclusion del derecho de preferencia:

* Que los administradores elaboren un informe en el que especifiquen el va-
lor de las participaciones o acciones y justifiquen la propuesta de acuerdo.
En las sociedades anénimas, un experto independiente nombrado por el
registrador mercantil debera elaborar otro informe, bajo su responsabili-
dad, sobre el valor razonable de las acciones de la sociedad, el valor tebrico
del derecho de preferencia y sobre la razonabilidad de los datos contenidos

en el informe de los administradores.

¢ Que en la convocatoria de la junta se hubiera hecho constar la propuesta
de supresion del derecho de preferencia, asi como el tipo de creacion de las
nuevas participaciones o acciones, y el derecho de los socios a examinar
en el domicilio social los informes anteriores.

¢ Que el valor nominal de las nuevas participaciones o acciones, mas, en
su caso, el importe de la prima, se corresponda con el valor real atribuido
a las participaciones en el informe de los administradores en el caso de
la sociedad limitada, o con el valor que resulte del informe del experto
independiente en el caso de las sociedades anénimas.

El articulo 93 LSC contintia estableciendo que es derecho del socio asistir y
votar en las juntas generales. En la sociedad limitada los estatutos no podran
exigir para la asistencia a la junta general la titularidad de un niimero minimo
de participaciones (art. 179 LSC). No obstante, en la sociedad an6nima los
estatutos pueden exigir la posesion de un niimero minimo de acciones para
poder ejercer este derecho. Sin embargo, dicho nimero no podra exceder del
uno por mil del capital social (art. 179.2.° LSC).

El socio, ademas de asistir a la junta, ostenta el derecho a participar en la toma
de decisiones que conforman la voluntad social mediante el ejercicio de su
derecho de voto, derecho politico del socio por excelencia. El ejercicio de este

derecho se rige igualmente por el principio de proporcionalidad entre el valor
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nominal de la accién o la participacion y el voto. En la sociedad de responsabi-
lidad limitada, salvo disposicion contraria de los estatutos, cada participacion
social concede a su titular el derecho a emitir un voto (art. 188.1.° LSC). En la
anénima no sera valida la creacion de acciones que de forma directa alteren la
proporcionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto. En
la an6énima, los estatutos podran fijar con caracter general el nGmero maximo
de votos que puede emitir un mismo accionista o sociedades pertenecientes a
un mismo grupo, salvo lo previsto para las sociedades cotizadas (art. 188.2.°
y 3.°LSC).

Los estatutos pueden exigir a todas las acciones, independientemente de la
clase o serie a la que pertenezcan, la posesion de un namero minimo de titulos
para ejercer personalmente el derecho de voto. Igualmente, puede fijarse con
caracter general el nimero maximo de votos que puede emitir un mismo ac-
cionista o las sociedades pertenecientes a un mismo grupo, ademds de permi-

tir, para ejercer el derecho de voto, la agrupacion de acciones (art. 189, 1° LSC).

El derecho de voto que ostenta el socio es un derecho personal, irrenunciable e
intransmisible de forma separada de la accion o participacion de que es titular.

El principio de libre ejercicio del voto encuentra algunos limites:

e El principio de unidad de voto, conforme al cual un socio no puede votar
si a una propuesta con parte de las acciones o participaciones y no con

las otras.

e La prohibicion del ejercicio del voto en caso de conflicto técnico de in-
tereses socio-sociedad.

e La vinculacién convencional del voto, los pactos de voto aislados y los
sindicatos de voto.

El articulo 93 LSC continta refiriéndose al derecho del socio a la impugnacién
de los acuerdos sociales. El articulo 206 LSC establece, no obstante, una legiti-
macion activa distinta seglin estemos ante un acuerdo impugnable y contrario
al orden publico o no. En el primer caso, estan legitimados todos los socios,
los administradores y cualquier tercero. En el segundo caso, estan legitimados
los administradores, los terceros que acrediten interés legitimo y los socios que
hubieran adquirido dicha condicién antes de la adopcion del acuerdo, siem-
pre que representen, individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento
del capital social. Los socios podran, igualmente, impugnar los acuerdos del
consejo de administracion o de cualquier otro 6rgano colegiado de adminis-
tracion, exigiéndoseles igualmente la posesion del uno por ciento del capital
social (art. 251.1.° LSC).
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Por altimo, el articulo 93 LSC atribuye a los socios un derecho de informacién.
La ley lo enuncia como uno de los derechos minimos del socio, aunque hay
que mencionar que existe también una ampliacién del deber de informacién
de los administradores, sobre todo cuando se trata de una sociedad que acude
al mercado de valores.

El articulo 93 LSC se refiere al derecho de informaciéon como derecho indivi-
dual del socio, que se considera inderogable y es un instrumento que permitira
al socio el ejercicio de otros derechos (pensemos, por ejemplo, en los derechos
de asistencia y voto a la junta general).

El derecho de informacion se concreta a su vez en dos aspectos:

e La pretension del socio de obtener determinados documentos. En primer
lugar, los administradores deben hacer constar en la convocatoria de la
junta general, con la debida claridad, los asuntos que han de tratarse en
ella. Asimismo, debe constar en dicha convocatoria el derecho que corres-
ponde a todos los accionistas de examinar en el domicilio social el texto
integro de la modificacién de estatutos que haya de discutirse en la junta
y el informe que sobre ella hayan realizado los administradores; del que
realicen, en su caso, sobre las aportaciones no dinerarias si se trata de au-
mento de capital; del referente a la supresion del derecho de suscripcién
preferente en los casos de fusién y escisién, o en el de emisiéon de obli-
gaciones convertibles; de hecho, los accionistas pueden incluso solicitar
el envio gratuito de dichos documentos a su domicilio. Igualmente, el ac-
cionista podra obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, las
cuentas anuales y los documentos complementarios que han de someterse
a la aprobacion de la junta general, asi como el informe de los auditores de
cuentas (art. 272.2.° LSC). El derecho de informacién del socio se extiende
al examen del libro registro de acciones nominativas (art. 116.3.° LSC).

¢ En segundo lugar, el derecho de informacién que el articulo 196 LSC con-
cede a los accionistas les permite solicitar, hasta el séptimo dia anterior al
previsto para la celebracién de la junta, las informaciones o aclaraciones
que estimen precisas acerca de los asuntos comprendidos en el orden del
dia o formular por escrito las preguntas pertinentes. La informacién debera
proporcionarse hasta el dia de la celebracion de la junta general. Durante
la junta, ademas, los socios podran solicitar verbalmente las informacio-
nes o aclaraciones que consideren convenientes sobre los asuntos inclui-
dos en el orden del dia y, en caso de no ser posible satisfacer el derecho
del accionista, se le proporcionara la informacion en el plazo de los siete
dias siguientes al de la terminacién de la junta. Los administradores estan
obligados a proporcionar la informacion solicitada, salvo en los casos en
los que a juicio del presidente se considere que la informacién solicitada
perjudica el interés social. No obstante, no podra negarse la informacién
cuando su solicitud vaya apoyada por una cuarta parte del capital social, si

bien los estatutos pueden fijar un porcentaje inferior, que siempre tendra
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que ser superior, no obstante, al cinco por ciento del capital social (art.
197 LSC).

e Dara las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 196 LSC dispo-
ne que los socios podran solicitar por escrito, con anterioridad a la reunién
de la junta o verbalmente durante la misma, los informes o aclaraciones
que precisen sobre los asuntos comprendidos en el orden del dia. El 61-
gano de administraciéon esta obligado a proporcionarles esta informacion,
salvo en los casos en que estime que perjudica al interés social, sin que sea
posible denegar la informacion si la solicitud va apoyada por socios que
representan al menos el 25% del capital social.

Estas normas pretenden que los socios puedan ejercer su derecho de voto de
forma «consciente y reflexiva». Téngase también en cuenta, en relaciéon con
las modificaciones estatutarias en las sociedades capitalistas, el derecho de in-
formacion reforzado que recoge el articulo 287 LSC.

3.9.2. Acciones y participaciones ordinarias y privilegiadas

Como ya hemos visto, no todas las acciones o participaciones han de tener el
mismo valor nominal (serie), ni tampoco todas deben otorgar necesariamente
a su titular idéntico conjunto de derechos (clase). Es en este segundo dambito en
el que se centra el analisis de los diversos tipos de acciones y participaciones:

ordinarias y privilegiadas.

El articulo 94.3.° LSC dispone, en primer lugar, que para la creaciéon de par-
ticipaciones sociales y la emisién de acciones que confieran algin privilegio
frente a las ordinarias, habrdn de observarse las formalidades prescritas para
la modificacién de los estatutos.

La existencia de acciones o participaciones privilegiadas puede surgir en el
momento fundacional, y asi deberdn constar en los estatutos sociales (art. 23
LSC), o bien en uno posterior, y en el caso de que no constara dicha posibilidad
en los estatutos sociales, serd necesario proceder a su modificacion (art. 94.3.°
LSC). Este acuerdo de modificacién, dado que puede lesionar directa o indi-
rectamente los derechos de una clase de acciones o participaciones, requiere,
ademas del acuerdo correspondiente de la junta general, el acuerdo mayorita-
rio de los socios afectados (art. 103 LSC).

El articulo 95 LSC se refiere al privilegio que consiste en el reparto de las ga-
nancias sociales o en la percepcion de un dividendo preferente. En este caso,
las demaés participaciones sociales o acciones no recibiran dividendos con car-
go a los beneficios mientras no haya sido satisfecho el dividendo privilegiado
correspondiente al ejercicio. La sociedad, salvo disposicién contraria de los
estatutos, estard obligada a acordar el reparto de ese dividendo si existieran
beneficios distribuibles. Los estatutos deberan fijar las consecuencias de la fal-

ta de pago total o parcial del dividendo preferente, asi como su caracter acu-
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mulativo o no con los dividendos no satistechos, y los eventuales derechos de
los titulares de estas participaciones o acciones privilegiadas en relacién a los
dividendos que puedan corresponder a las demas.

El articulo 96 LSC establece limitaciones a dichos privilegios. Sefiala que no
se podran crear acciones o participaciones sociales con derecho a percibir un
interés, cualquiera que sea la forma de su determinacién, ni acciones que de
forma directa o indirecta alteren la proporcionalidad entre el valor nominal de
la accién y el derecho de voto o el derecho de suscripcion preferente (el privi-
legio no puede consistir en otorgar un voto plural). Tampoco podran crearse
participaciones sociales que de forma directa o indirecta alteren la proporcio-
nalidad entre el valor nominal y el derecho de preferencia.

Dentro del grupo de las acciones y participaciones privilegiadas, debemos ha-
cer referencia a las acciones y participaciones sin voto, reguladas en los articu-
los 98 y sigs. LSC. Las sociedades de responsabilidad limitada podran crear
participaciones sociales sin derecho de voto por un importe nominal no supe-
rior a la mitad del capital y las sociedades an6nimas por un importe nominal

no superior a la mitad del capital social desembolsado (art. 98 LSC).

Los titulares de acciones o participaciones sin voto tendran derecho a perci-
bir el dividendo anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos
sociales. Una vez acordado el dividendo minimo, sus titulares tendran dere-
cho al mismo dividendo que corresponda a las participaciones sociales o a
las acciones ordinarias (art. 99.1.° LSC). Si existen beneficios distribuibles, la
sociedad esta obligada a acordar el reparto del dividendo minimo (art. 99.2.°
LSC). En caso de no existir beneficios distribuibles o de que no sean suficien-
tes, la parte de dividendo minimo no pagada debera ser satisfecha dentro de
los cinco ejercicios siguientes. En tanto no se satisfaga el dividendo minimo,
las participaciones y acciones sin voto tendran este derecho en igualdad de
condiciones que las ordinarias y conservando, en todo caso, sus ventajas eco-
noémicas (art. 99.3.° LSC).

Por tanto, las acciones o participaciones sin voto otorgan a sus titulares una

serie de privilegios:

e FEl derecho a percibir un dividendo minimo, en cierto modo garantizado,
ademas del que pudiera corresponder a las acciones o participaciones or-
dinarias, lo que hace muy oneroso para la sociedad emitir estas acciones
o participaciones. En todo caso, la distribucién del dividendo tiene como
presupuesto necesario que existan suficientes beneficios distribuibles. Si
existen, la junta general esta obligada a acordar el reparto del dividendo
minimo. Por el contrario, si no existen, la parte del dividendo minimo de-
bera ser satisfecha dentro de los ejercicios siguientes. Actualmente, parece
que deberad cumplirse el primer ejercicio siguiente en el que existan bene-
ficios distribuibles. Con ellos se atendera primero al beneficio minimo del

afio y luego a los atrasos. La ley establece una especie de proteccion para
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los socios titulares de acciones o participaciones sin voto, al permitirles el
ejercicio de este derecho en tanto en cuanto no se satisfaga el dividendo
minimo, conservando simultdneamente las ventajas econémicas deriva-

das de este tipo de acciones o participaciones.

e El derecho a percibir el reembolso de la aportacién en la liquidaciéon de
la sociedad, con preferencia a las demas acciones o participaciones (art.
101 LSCO).

e El derecho a no quedar afectadas por una reduccién del capital por pérdi-
das hasta que la reduccién supere el valor nominal de las restantes accio-
nes o participaciones sociales (art. 100 LSC). En el supuesto de que por la
reduccién el importe nominal de las acciones sin voto excediera de la mi-
tad del capital social desembolsado, debera restablecerse dicha proporcion
en el plazo de dos afios. En caso contrario, procedera la disolucion de la
sociedad. Igualmente, si como consecuencia de la reduccién desaparecen
todas las acciones ordinarias, las acciones sin voto tendran este derecho
hasta que se restablezca la proporcion prevista legalmente con las acciones

ordinarias.

Al igual que ocurre con las acciones o participaciones privilegiadas, toda mo-
dificacién estatutaria que lesione directa o indirectamente los derechos de las
acciones o participaciones sin voto exigira el acuerdo de la mayoria de las ac-

ciones o participaciones pertenecientes a la clase afectada (art. 103 LSC).

En sede de sociedad cotizada se analizara otro tipo de acciones privilegiadas,
como son las acciones rescatables (arts. 500 y 501 LSC).

3.10. Las obligaciones del socio

3.10.1. La obligacion de realizar el desembolso prometido a la
sociedad

La obligacion principal de todo socio es la de realizar el desembolso del valor
nominal de las acciones o participaciones sociales de que sea titular. En el mo-
mento fundacional, como sabemos, es necesario al menos que el capital social
se halle desembolsado en una cuarta parte en el caso de la sociedad an6nima.
Para las sociedades de responsabilidad limitada el capital debe encontrarse in-
tegramente desembolsado en el momento constitutivo o del aumento de ca-
pital, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 4.2 y 4 bis LSC sobre la
sociedad de responsabilidad limitada de formacién sucesiva.

El régimen al que queda sometida esta obligacion del socio se encuentra reco-
gido en los articulos 81 a 85 LSC, normas a las que se ha hecho ya referencia

al tratar de las aportaciones sociales y su desembolso.
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Si el accionista no desembolsa todo el valor nominal de las acciones que posee
en el plazo fijado por los estatutos sociales, o acordado por los administradores
de la sociedad, incurrird en mora, conforme a lo dispuesto en el articulo 82
LSC; el régimen del accionista moroso queda recogido en los articulos 83 y
sigs. LSC.

En concreto, el articulo 83 LSC dispone que el accionista en mora no podra
ejercer el derecho de voto, y el importe de sus acciones se deducira del capital
social para computar el quorum de constitucién de la junta general. Tampoco
podré percibir dividendos ni ejercer el derecho de preferencia, aunque estos
derechos podran ser ejercidos cuando desembolse la aportacion prometida,
siempre y cuando los dividendos no hubieran prescrito y el plazo para el ejer-
cicio del derecho de preferencia no hubiera finalizado.

Las posibilidades de actuacion de la sociedad ante un socio moroso son, de
un lado, reclamar el cumplimiento de la obligacién de desembolsar y, de otro,
enajenar las acciones por cuenta y riesgo del moroso. En caso de no poderse
enajenar, seran amortizadas, con la reduccién consiguiente del capital social
y quedando en beneficio de la sociedad la parte ya desembolsada de la apor-
taciéon del socio (art. 84 LSC).

Para reforzar la correcta capitalizacién de la sociedad, el articulo 85 LSC dis-
pone también que quien adquiera una accién no liberada (cuya contrapartida
de valor nominal no hubiera sido totalmente desembolsada), respondera so-
lidariamente con todos los transmitentes anteriores, y a eleccién de los admi-
nistradores de la sociedad, de la parte no desembolsada. Esta responsabilidad
dura tres afios, contados desde el momento de la respectiva transmisioén que la
origina. El pacto contrario a la exigencia de esta responsabilidad es nulo. Por
altimo, el precepto reconoce el derecho de repeticion frente a los adquirentes
posteriores del socio que pague la porcién pendiente de desembolso.

3.10.2. Las prestaciones accesorias

Los socios pueden comprometerse a realizar prestaciones diversas a las apor-

taciones de capital, que quedan reguladas en los articulos 86 a 89 LSC.

Suelen recurrir a ellas las sociedades de caracter familiar o reducido, con el fin
de interesar a los trabajadores que tengan la consideracion de titulares del ca-
pital por los resultados de la sociedad o bien son utilizadas en sociedades que
agrupan a varios empresarios para obligar a los socios a una determinada con-
ducta (limitar la competencia mediante obligaciones de no hacer). También
sirven para la prestacion de asistencia técnica, complementaria a las inversio-

nes de capital extranjero.
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Normalmente, las prestaciones accesorias consisten en la prestacion de deter-
minados servicios a la sociedad por parte de los socios, que son remunerados
a través de la participacion en beneficios o de otra forma.

Las prestaciones accesorias podran estar vinculadas o no a la titularidad de
acciones o participaciones concretas y determinadas, en cuyo caso, para su
transmision serd necesaria, salvo disposiciéon contraria de los estatutos, auto-
rizacién de la junta general (art. 88 LSC).

3.11. Organos de las sociedades de capital

La sociedades capitalistas han de actuar en el trafico mediante unos instru-
mentos a los que la ley denomina «6rganos». Como persona juridica, los ne-
cesita para formar su voluntad y poderla manifestar al exterior y para desarro-
llar la actividad social.

En las sociedades de capital es necesaria la existencia de dos 6rganos: la junta
general y el 6rgano de administracién. Su condicién de 6rganos necesarios su-
pone que no puede prescindirse de ninguno de ellos, formal ni materialmente
(no seria posible vaciar de contenido el conjunto de competencias de uno de

los 6rganos en favor del otro).

Los 6rganos necesarios de las sociedades de capital son la junta general (arts.
159 a 208 LSC) y el 6rgano de administracion (arts. 209 a 252 LSC), cuyo
reparto de competencias queda establecido por la LSC, aspecto en el que sera
destacada alguna especialidad, que, si bien anteriormente se aplicaba solo a la
sociedad de responsabilidad limitada, se ha hecho ahora extensiva a todas las
sociedades de capital (cf- art. 161 LSC).

3.11.1. Junta general
1) Competencia de la junta general

En la junta general se forma la voluntad social, es el 6rgano deliberante. La
voluntad social se expresa mediante acuerdos sobre las materias que son com-
petencia de la junta, que se adoptan por mayoria de los socios y los vinculan
a todos, incluso a los disidentes y los que no hayan participado en la reunién
(art. 159 LSC).

El articulo 160 LSC dispone que es competencia de la junta general deliberar
y acordar sobre los siguientes acuerdos:
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«a) La aprobacién de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la aprobacién de
la gestion social.

b) El nombramiento y separacién de los administradores, de los liquidadores y, en su caso,
de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accion social de responsabilidad
contra cualquiera de ellos.

¢) La modificacién de los estatutos sociales.
d) El aumento y la reduccién del capital social.

e) La supresion o limitacion del derecho de suscripcion preferente y de asuncién prefe-
rente.

f) La adquisicién, la enajenacioén o la aportacion a otra sociedad de activos esenciales.
Se presume el cardcter esencial del activo cuando el importe de la operacién supere el
veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el Gltimo balance aprobado.

g) La transformacién, fusién, escisién o cesién global de activo y pasivo y el traslado de
domicilio al extranjero.

h) La disolucién de la sociedad.
i) La aprobacion del balance final de liquidacion.

j) Cualesquier otro asunto que determine la ley o los estatutos».

La junta general ha recibido tradicionalmente la consideracién de 6rgano so-
berano, en cuanto es juridicamente superior y porque a ella le corresponden
también las competencias més importantes, entre otras, nombrar y destituir
a los administradores, que quedaran obligados por sus acuerdos, al igual que
todos los socios. No obstante, esta consideracién merece mas de una matiza-

cién, sobre todo en relacién con las sociedades anénimas cotizadas.

La junta general es un 6rgano necesario y no permanente (los accionistas solo
se reinen esporadicamente en junta), de ahi que tradicionalmente las faculta-
des de gestion se hayan confiado al érgano de administracion. No obstante, el
articulo 161 LSC concede a la junta facultades expresas en este punto, si bien
en el ambito interno. En este sentido, el precepto dispone que «salvo dispo-
sicién contraria de los estatutos, la junta general de las sociedades de capital
podré impartir instrucciones al 6rgano de administraciéon o someter a autori-
zacién la adopcién por dicho 6rgano de decisiones o acuerdos sobre determi-
nados asuntos de gestién, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 234».

En efecto, del precepto citado se desprende el establecimiento de un régimen
dispositivo de reparto de competencias entre los 6rganos sociales en las socie-
dades de capital que permite de forma directa la participacion en la gestion
de la junta general. A pesar de la atribucioén de la gestion y la representacion
al 6rgano de administracién de forma expresa por la LSC en su articulo 209,
en el articulo 161 LSC se reconoce la existencia de pequefias sociedades mas
o menos cerradas, tanto anénimas como limitadas, en las que los socios, aun
no siendo administradores, no desean desvincularse de determinadas decisio-
nes sobre la gestién social. Se reconoce, pues, la posibilidad, si bien con una
eficacia meramente interna (art. 234 LSC), de que la junta general participe o

intervenga, como dispone la propia LSC, en la gestion social. Por otra parte,
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esta intervencion supone una posibilidad de control a priori o preventivo de
la actuacién de los administradores en determinadas circunstancias (conflicto
puntual de interés, necesidad de controlar cautelarmente su actividad, etc.).

Como norma especial para las sociedades de responsabilidad limitada, el ar-
ticulo 162 LSC permite la concesion de créditos y garantias a socios y admi-
nistradores, mediante acuerdo concreto de la junta general para cada caso,
pudiendo la junta general anticipar fondos, conceder créditos o préstamos,
prestar garantias y facilitar asistencia financiera a socios y administradores.
Sin embargo, no sera necesario el acuerdo de la junta general para realizar los

actos anteriores en favor de otra sociedad perteneciente al mismo grupo.

2) Clases de junta

Las juntas generales podran ser ordinarias o extraordinarias (art. 163 LSC). La
junta general ordinaria, previamente convocada al efecto, se reunird necesa-
riamente dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio para, en su caso,
aprobar la gestion social, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la
aplicacion del resultado. Serd vdlida aunque haya sido convocada o se celebre

fuera de plazo.

Por otra parte, toda junta que no sea la prevista en el articulo anterior tendra

la consideracion de junta general extraordinaria.

3) Funcionamiento de la junta

El iter del funcionamiento de la junta es el siguiente:

a) Convocatoria de la junta (con la forma, tiempo y contenido exigidos).
La junta general debera ser convocada por los administradores y, en su caso,
por los liquidadores de la sociedad (art. 166 LSC), con una antelacién minima
de un mes a la fecha de celebracién de la junta en las sociedades an6énimas
y quince dias en las sociedades de responsabilidad limitada (art. 176 LSC).
Los administradores asumen el deber de convocar la junta, siempre que lo
consideren necesario o conveniente para los intereses sociales, y, en todo caso,

en las fechas o periodos que determinen la ley y los estatutos (art. 167 LSC).

Los socios que representen al menos el cinco por ciento del capital social po-
dran solicitar la convocatoria de la junta general, indicando en la solicitud los
asuntos a tratar. En ese caso, los administradores deberan convocar necesaria-
mente la junta para que se celebre dentro de los dos meses siguientes a la fecha
del requerimiento notarial de convocatoria a los administradores y deberan

incluir en el orden del dia los asuntos solicitados por los socios (art. 168 LSC).

Si la junta general ordinaria o las juntas estatutariamente previstas no fueran
convocadas dentro del plazo legal o estatutariamente establecido, cualquier

socio podra solicitar al secretario judicial o al registrador mercantil del lugar
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del domicilio social, previa audiencia de los administradores, la convocatoria
de la junta. Si los administradores no atienden a la solicitud de convocatoria de
la minoria de socios, la convocatoria podra realizarse por el secretario judicial
o el registrador mercantil del lugar del domicilio social, previa audiencia de
los administradores (art. 169 LSC).

Cualquier socio esta legitimado también para solicitar la convocatoria de la
junta general al secretario judicial o al registrador mercantil del lugar del domi-
cilio social para el nombramiento de administradores cuando hubiera muer-
to o cesado el administrador tnico, todos los administradores solidarios o al-
gunos de los mancomunados, o bien la mayoria de los miembros del conse-
jo de administracion, sin existir suplentes (art. 171.1.° LSC). Flexibilizando la
convocatoria de esta junta, el art. 171.2.° LSC dispone que cualquiera de los
administradores que permanezca en el ejercicio del cargo podra convocar la

junta general con ese Gnico objeto.

En la sociedad an6nima, el régimen de convocatoria de la junta general permi-
te que los accionistas que representen al menos el 5% del capital social podran
solicitar que se publique un complemento de la convocatoria de una junta
general de accionistas, incluyendo uno o mas puntos en el orden del dia. Este
complemento deberé publicarse con quince dias de antelacion como minimo
a la fecha establecida para la reunién de la junta, aunque el incumplimiento

de dicho plazo sera causa de nulidad de la junta (art. 172 LSC).

Salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta general serd convocada
mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad, cuando esta
hubiera sido creada, inscrita y publicada siguiendo los términos del articulo
11 bis LSC. En caso contrario, el anuncio serd publicado en el BORME y en
uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia del domicilio social.

Asimismo, los estatutos podran establecer que la convocatoria se realice por
anuncio publicado en la pagina web de la sociedad o por cualquier procedi-
miento de comunicacion, individual y escrita, que asegure la recepcién del
anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que
conste en la documentacién de la sociedad. En caso de socios que residan en
el extranjero, los estatutos podran prever que seran individualmente convo-
cados solo si hubieran designado un lugar del territorio espafiol para notifica-
ciones (art. 173 LSC). El plazo minimo de quince dias del articulo 176 LSC se
computara desde la fecha en que fue remitido el anuncio al altimo de ellos
(art. 176.2.° LSC).

Los estatutos sociales podran establecer, ademds, mecanismos adicionales de
publicidad a los previstos en la ley e imponer a la sociedad la gestion telematica
de un sistema de alerta a los socios de los anuncios de convocatoria insertados
en la web de la sociedad (art. 173.3.° LSC).
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La convocatoria ha de contener las menciones del articulo 174 LSC (nombre
de la sociedad, fecha y hora de la reunién, orden del dia en el que figuraran
los asuntos a tratar y el cargo de la persona o personas que realicen la convo-
catoria).

La junta general deberé celebrarse en el término municipal donde la sociedad
tenga su domicilio, salvo disposicion contraria de los estatutos, entendiéndose
asi si la convocatoria no dice nada sobre la celebracion en el domicilio social
(art. 175 LSC).

En el anuncio de la convocatoria de las sociedades an6nimas podra hacerse
constar, si procediera, la fecha en que la junta se celebrara en segunda convo-
catoria, en cuyo caso debera mediar entre la primera y la segunda un plazo mi-
nimo de veinticuatro horas (art. 177.1.° y 2.°). Si la junta general debidamen-
te convocada no se celebrara en primera convocatoria, ni se hubiera previsto
en el anuncio la fecha de la segunda, debera ser anunciada, con los mismos
requisitos de publicidad que la primera, dentro de los quince dias siguientes
a la fecha de la junta no celebrada y con diez de antelacién a la fecha de la
reunion (art. 177.3.° LSC).

Asimismo, el orden del dia que contenga una modificacién estatutaria debera

ajustarse en su composicion a lo dispuesto en el articulo 287 LSC.

No obstante, es posible que se celebre una junta general sin necesidad de con-
vocatoria; es la denominada junta universal, que queda validamente consti-
tuida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siem-
pre que esté presente o representada la totalidad del capital social y los concu-
rrentes acepten por unanimidad la celebracién de la reunion. La junta univer-
sal podré reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero
(art. 178 LSC).

b) Constitucion de la junta (derecho de asistencia a la junta de todos los
socios, personalmente o por representante). En la sociedad de responsabilidad
limitada, todos los socios tienen derecho a asistir a la junta, y los estatutos no
podran exigir la titularidad de un ntimero minimo de participaciones para la
asistencia a la junta general (art. 179.1.° LSC). A diferencia de lo que ocurre
en la sociedad andénima, el derecho de asistencia del socio no puede verse
limitado, siendo nula la clausula estatutaria que asi configure este derecho
(también lo sera la que pretenda configurar la asistencia a la junta como una
obligacion del socio, RDGRN de 30 de marzo de 1999 [R] 2189]).

En las sociedades anénimas, si bien podré exigirse la titularidad de un namero
minimo de acciones, que nunca podra exceder del uno por mil (art. 179.2.°
LSC), se permite la agrupacién de acciones para alcanzar dicho limite. Los es-
tatutos de una sociedad anénima podran condicionar la asistencia a la junta
general a la legitimacion anticipada del accionista, pero no podran impedir

el ejercicio de ese derecho a los titulares de acciones nominativas y de accio-
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nes representadas mediante anotaciones en cuenta que las tengan inscritas en
sus registros con cinco dias de antelacién a aquel en que haya de celebrarse
la junta, ni a los tenedores de acciones al portador que con dicha antelacién
hayan efectuado el depdsito de sus acciones o, en su caso, del certificado acre-
ditativo de su deposito en una entidad autorizada en la forma prevista por los
estatutos. A falta de prevision estatutaria al respecto, el depésito podra hacerse
en el domicilio social (art. 179.3.° LSC).

Sobre los administradores pesa el deber de asistir a la junta general (art. 180
LSC). Ademas, los estatutos podran autorizar u ordenar la asistencia de direc-
tores, gerentes, técnicos y demds personas que tengan interés en la buena mar-
cha de los asuntos sociales. El presidente de la junta general podra autorizar
la asistencia de cualquier persona, que, sin embargo, podra ser revocada por
la junta. Este régimen es comun también para la sociedad limitada, si bien
sus estatutos podran establecer un régimen distinto (art. 181 LSC). Asimismo,
el articulo 182 LSC reconoce la posibilidad de que los socios de una sociedad
anonima asistan a la junta por medios telematicos, si ello esta previsto estatu-
tariamente, estableciendo las garantias de identidad del sujeto, plazos, formas
y modos de ejercicio de los derechos de los accionistas previstos por los admi-

nistradores para permitir el ordenado desarrollo de la junta.

El socio podrad asistir a la junta personalmente o mediante representaciéon. En
la sociedad de responsabilidad limitada, se permite su representacién por los
sujetos contenidos en el articulo 183.1.° LSC (cényuge, ascendiente, descen-
diente, otro socio o persona con poder general conferido en documento pu-
blico con facultades para administrar todo el patrimonio del representado en
territorio nacional), personas vinculadas al area personal del socio o a las que
los estatutos permitan conferir representacion.

La representacion en la sociedad de responsabilidad limitada se tendrd que
conferir por escrito, y si no consta en documento publico, serd especial para
cada junta (art. 183.2.° LSC). En consecuencia, cuando la representaciéon se
hubiera otorgado en documento publico, abarcara todas las juntas que se cele-
bren en tanto no se revoque. No se permite al socio disociar la representacion,
dado que comprenderd la totalidad de las participaciones de que sea titular
(art. 183.3.° LSC).

En las sociedades an6nimas, todo accionista con derecho de asistencia podra
hacerse representar en la junta por medio de otra persona, aunque no sea ac-
cionista, si bien los estatutos podran limitar dicha facultad (art. 184.1.° LSC).
La representacion se conferira por escrito o por medios de comunicacién a
distancia que cumplan con los requisitos establecidos en esta ley para el ejer-
cicio del derecho de voto a distancia, y con caricter especial para cada junta
(art. 184.2.° LSC).
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La representacion es revocable y la asistencia personal del representado se en-
tendera como revocacién (art. 185 LSC).

El articulo 186 LSC regula, asimismo, el supuesto de solicitud puablica de repre-
sentacion en las sociedades anénimas. En estas, cuando los propios adminis-
tradores, las entidades depositarias de los titulos o las encargadas del registro
de anotaciones en cuenta soliciten la representacion para si o para otro, y, en
general, siempre que la solicitud se formule de forma publica, el documento
en que conste el poder debera contener o llevar anejo el orden del dia, asi
como la solicitud de instrucciones para el ejercicio del derecho de voto y la
indicacién del sentido en el que votard el representante en caso de que no se
impartan instrucciones precisas. El representante podra votar en sentido dis-
tinto cuando se presenten circunstancias ignoradas en el momento del envio
de las instrucciones, corriendo asi el riesgo de perjudicar los intereses del re-
presentado. En caso de voto emitido en sentido distinto a las instrucciones, el
representante debera informar inmediatamente al representado por medio de

escrito explicando las razones del voto (art. 186.2.° LSC).

Se entenderd, en todo caso, que ha habido solicitud ptblica de representaciéon
cuando una misma persona ostente la representaciéon de mas de tres accionis-
tas (art. 186.3.° LSC).

La junta general de la sociedad anénima se rige por lo dispuesto en los articu-
los 193 y 194 LSC en orden a su constitucién, de modo que segun el prime-
ro de estos preceptos, el quorum necesario serd del 25% del capital suscrito
con derecho de voto (presente o representado) en primera convocatoria, y en
segunda se constituird validamente cualquiera que sea el porcentaje de capi-
tal que concurra (con el limite de que debera ser necesariamente inferior al
establecido para la primera), salvo disposicion de los estatutos que eleve estos
minimos. El articulo 194 LSC establece los supuestos especiales de constitu-
cién (aumento o reduccién de capital y cualquier otra modificacién estatuta-
ria, emision de obligaciones, supresion o limitacién del derecho de adquisi-
cién preferente, transformacién, fusién, escisién o cesion global de activo y
pasivo y el traslado del domicilio social al extranjero), de modo que en estos
supuestos los porcentajes pasaran a ser del 50% en primera convocatoria y
del 25% en segunda, y se exigird, en el caso de que se constituyera la junta
con un porcentaje inferior al 50% en segunda convocatoria, que voten a favor
del acuerdo socios que representen al menos las dos terceras partes del capital
presente o representado en la junta, como dispone el articulo 201.2.° LSC (se
trata igualmente de minimos de quorum que los estatutos podran elevar, pero
sin llegar nunca a la unanimidad, dado que el principio de mayoria es uno de

los esenciales que rigen el funcionamiento de la sociedad anénima).
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c) Constituciéon de la mesa de la junta. En este momento se nombraré al
presidente y al secretario conforme a lo dispuesto en el articulo 191 LSC. Y
seguidamente se procederd a la elaboracién de la lista de asistentes (art. 192
LSC).

Las juntas generales se celebraran el dia sefialado en la convocatoria, pero po-
dran prorrogarse sus sesiones durante uno o més dias consecutivos. Esta pr6-
rroga se podra acordar a propuesta de los administradores o de socios que re-
presenten la cuarta parte del capital presente en la junta. Independientemente
de las sesiones que se celebren, la junta general se considerara unica, levan-

tandose una sola acta para todas las sesiones (art. 195 LSC).

d) Discusion de los temas incluidos en el orden del dia. En este punto con-
viene incidir en la regulacion que del derecho de informacion del socio con-
tienen los articulos 196 LSC, para la sociedad de responsabilidad limitada, y el
articulo 197 LSC, para la sociedad anénima, preceptos ambos a los que se ha
hecho ya referencia al tratar del estatuto juridico del socio en las sociedades
capitalistas.

e) Ejercicio del derecho de voto para adoptar los acuerdos sociales (adop-
tados por la mayoria de los votos). El régimen es distinto para las sociedades

anénimas y las sociedades de responsabilidad limitada.

En la sociedad de responsabilidad limitada, los acuerdos sociales se adoptaran
por mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que representen al
menos un tercio de los votos correspondientes a las participaciones sociales
en que se divida el capital social, sin que se computen los votos en blanco (art.
198 LSC). Si se trata de acordar un aumento de capital y cualquier otra modi-
ficacion estatutaria, estos acuerdos requeriran el voto favorable de mas de la
mitad de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el
capital social, mientras que si se trata de la autorizacion a los administradores
para que se dediquen, por cuenta propia o ajena, al mismo, analogo o com-
plementario género de actividad del objeto social; de la supresién o limitacién
del derecho de preferencia en los aumentos de capital; de la transformacion,
fusion, escision, cesion global de activo y pasivo y traslado de domicilio al
extranjero, asi como de la exclusién de los socios, se requerira el voto de, al
menos, dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que
se divida el capital social (art. 199 LSC).

En las sociedades limitadas, los estatutos podran elevar estas mayorias, estable-
ciendo mayorias estatutariamente reforzadas, pero sin llegar nunca a la unani-
midad; los estatutos también podran exigir, ademas de la proporcién de votos
legal o estatutariamente determinada, el voto favorable de un determinado

numero de socios (art. 200 LSC).
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En las sociedades anénimas, los acuerdos sociales se adoptardn por mayoria
simple de los votos de los accionistas presentes o representados, si bien para
la adopcion de los acuerdos del articulo 194 LSC (aumento o reduccién de
capital y cualquier otra modificacion estatutaria, emisién de obligaciones, su-
presién o limitacién del derecho de adquisicion preferente, transformacion,
fusion, escisiéon o cesion global de activo y pasivo, y el traslado del domicilio
social al extranjero) serd necesario el voto de dos tercios del capital presente o
representado en la junta cuando en segunda convocatoria no se llega al quo-
rum del 50% del capital social suscrito con derecho de voto, superando el del
25%. No obstante, si en los supuestos contemplados en el articulo 194 LSC,
el capital presente o representado supera el 50%, bastard que el acuerdo se
adopte por mayoria absoluta. En todo caso, los estatutos sociales podran ele-
var las mayorias previstas en los apartados anteriores, naturalmente sin llegar
a la unanimidad, aunque la LSC olvida esta limitacion en el articulo 201 LSC,
a diferencia del tenor del articulo 200.1.° LSC.

El acta de la junta se aprobara a continuacion de su celebracion o en el plazo
de quince dias por el presidente y dos interventores, uno en representacion
de la mayoria y otro de la minoria (art. 202 LSC); igualmente, el articulo 203
LSC prevé la posibilidad de que el acta sea notarial. El acta deberd contener
todos los acuerdos de la junta, que podran ejecutarse a partir de la fecha de la

aprobacién del acta en la que consten (art. 202.3.° LSC).

4) Impugnacion de los acuerdos de la junta

Con posterioridad, cuando concurra alguna causa que lo permita, sera posible
la impugnacion de dichos acuerdos, de forma que se establece la posibilidad
de impugnar aquellos acuerdos que sean contrarios a la ley, se opongan a los
estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés so-
cial en beneficio de uno o varios socios o de terceros (art. 204.1.° LSC). La le-
sién del interés social se produce igualmente por una imposicién abusiva de
un determinado acuerdo por la mayoria, aun cuando este no cause dafio al
patrimonio social. Se entiende que se impone de forma abusiva cuando, sin
obedecer a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria
en interés propio y en detrimento injustificado de los demas socios.

No podra impugnarse un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto
o sustituido validamente por otro antes de la interposicién de la demanda de
impugnacion. Si esta se hubiera ya interpuesto, el juez dictara auto de termi-
nacion del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto (art. 204.2.°
LSQC), sin perjuicio de poder reclamar los dafios y perjuicios producidos duran-
te el periodo en que estuvo en vigor el acuerdo.

En la actualidad, la LSC no contiene ya la distincion entre acuerdos nulos y
anulables, refiriéndose itnicamente a la categoria de acuerdos impugnables por

contrarios al orden publico como grupo especial de acuerdos con especiales
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reglas en cuanto a su legitimacién y caducidad. Novedad igualmente de la re-
forma legal es la de establecer determinados supuestos en los que no procedera
basar la impugnacién del acuerdo:

e Infraccién de requisitos meramente procedimentales establecidos por la
ley, los estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la con-
vocatoria o la constitucién del 6rgano o para la adopcion del acuerdo, sal-
vo que se trate de una infraccion relativa a la forma y plazo previo de la
convocatoria, a las reglas esenciales de constituciéon del 6rgano o a las ma-
yorias necesarias para la adopcion de los acuerdos, asi como a cualquier

otra relevante.

e Laincorreccion o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad
en respuesta al ejercicio de informacién con anterioridad a la junta, salvo
que la informacioén incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el
ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de
voto o de cualquiera de los demas derechos de participacion.

e Laparticipacién en la reunion de personas no legitimadas, salvo que dicha

participacién hubiera sido determinante para la constitucién del 6rgano.

e Lainvalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos,
salvo que el voto invalido o el error de computo hubieran sido determi-

nantes para la consecucién de la mayoria exigible.

Se trata, en definitiva, de evitar supuestos de interposiciéon abusiva de deman-
das de impugnacién o, en su caso, de evitar que por defectos formales o que
no tienen repercusion en la adopcién de los acuerdos, se proceda a la impug-
nacion de estos. En este sentido, el articulo 206.5 LSC dispone también que no
podré alegar defectos de forma en el proceso de adopcion del acuerdo quien
habiendo tenido ocasién de denunciarlos en el momento oportuno, no lo hu-
biera hecho.

El plazo de caducidad de la accién respecto de los acuerdos impugnables se
unifica en un afio, computado desde la fecha de adopcion del acuerdo v, si se
hubiesen inscrito, desde la fecha de oponibilidad de la inscripcién (art. 205
LSC). Por el contrario, los acuerdos impugnables contrarios al orden publico
no caducan ni prescriben, como sefala el articulo 205.1.° LSC.

Podran impugnar los acuerdos los socios que hubieran adquirido esta condi-
cién antes de su adopcion y posean al menos, individual o conjuntamente,
un 1% del capital social, los administradores y cualquier tercero que acredite
interés legitimo (art. 206.1.° LSC). El porcentaje exigido al socio podra ser re-
ducido estatutariamente. El socio que no alcance el limite legal o estatutario,
para poder impugnar, tendréd derecho al resarcimiento de los dafios derivados

del acuerdo impugnable.
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Los acuerdos contrarios al orden publico podran ser impugnados por todos los
socios, administradores y terceros (art. 206.2.° LSC).

La sociedad serd legitimada pasivamente, por lo que si se tratara de impugna-
cién por parte de un administrador tnico, por ejemplo, el juez deberd nom-
brar a una persona que represente en esta accion a la sociedad (art. 206.3.°
LSC). Los socios que hubieran votado a favor del acuerdo podran intervenir a
su costa en el proceso para mantener su validez (art. 206.4.° LSC).

El procedimiento a seguir sera el juicio ordinario (art. 207.1.° LSC). Si fuera
posible eliminar la causa de impugnacion, el juez, a solicitud de la sociedad
demandada, otorgard un plazo razonable para que sea subsanada (art. 207.2
LSC).

La sentencia firme que declare la nulidad de un acuerdo inscribible debera
inscribirse en el RM, publicando a continuacion un extracto en el BORME. En
caso de que el acuerdo impugnado estuviese inscrito ya en el RM, la senten-
cia determinaré la cancelacién de su inscripcion, asi como la de los asientos

registrales contradictorios (art. 208 LSC).

3.11.2. El érgano de administracion en las sociedades capitalistas

Las sociedades capitalistas requieren un 6rgano permanente de gestion y re-
presentacion; por tanto, estamos ante un 6rgano necesario. El 6rgano de ad-
ministracion se encuentra subordinado a la junta, al menos en el sentido de
estar sometido a su control y de que sus miembros son en principio nombrados
y destituidos por ella. El sistema de administracién contemplado por nuestro
legislador es el monista, regulandose el sistema dual solo para las sociedades
anénimas europeas (SAE) domiciliadas en Espafia que opten por este sistema.

a) Competencia del 6rgano de administracién

La LSC parte de la atribucién de competencia a los administradores sobre la
gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en la
ley (art. 209 LSC). Es la primera vez que nuestro legislador societario atribuye
de forma expresa la gestion como competencia de los administradores, si bien

ello se venia deduciendo claramente del tenor de otras normas.

Entre las facultades de los administradores se pueden distinguir las siguientes:

e Facultades de gestion. La ley solo se ocupa de funciones concretas, como,
por ejemplo, la formulacion de las cuentas anuales. A los administradores
les corresponden, en general, las facultades de direccién y control necesa-
rias para el buen funcionamiento de la sociedad. Es habitual que los esta-

tutos incorporen una enumeracién de facultades de los administradores,



© FUOC e PID_00237066 102

Derecho de sociedades

pero no es necesario que lo hagan. Ademas, esta lista de facultades no es
inscribible en el Registro Mercantil (art. 124.4 RRM).

e TFacultades de representacion. También corresponden a los administrado-
res las facultades derivadas de la representacion de la sociedad en la forma
determinada en los estatutos sociales. Para conocer a quienes se atribuye
la titularidad del poder de representacién, se debera atender a la estructura
escogida para el 6rgano de administraciéon (arts. 124 y 185 RRM).

Respecto al &mbito del poder de representacién, tiene un contenido minimo,
rigido e inderogable, puesto que se extendera a todos los actos que se com-
prendan dentro del objeto social delimitado en los estatutos. Si estos lo redu-
cen, las limitaciones no afectaran a terceros de buena fe (art. 234.1.° LSC). Por
otra parte, la sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de
buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos
en el RM que el acto no estd comprendido en el objeto social (art. 234.2.° LSC).

En este punto conviene incidir en un aspecto importante: el reconocimiento
a la junta general de las sociedades de capital de una facultad de intervenir
en la gestion social (art. 161 LSC), de modo que ello supondra una limitaciéon
interna de la competencia de los administradores sociales sobre la gestion, 1o
que, como veremos, puede plantear algin tipo de problemas en relacién con la
exigencia de responsabilidad a los administradores por estos actos acordados
por la junta, en relaciéon con la disposiciéon contenida en el articulo 236.2.°
LSC.

b) Modalidades del é6rgano de administracién

La administracion de la sociedad se podra confiar a un administrador tnico, a
varios administradores que actien de forma solidaria o de forma conjunta o a
un consejo de administracién, aunque con la matizacién de que en la sociedad
an6énima, cuando la administracién conjunta se confie a mas de dos adminis-
tradores, constituirdn consejo de administracién (art. 210.1.° y 2.° LSC).

La tnica peculiaridad resefiable en relacion con las sociedades de responsabi-
lidad limitada en cuanto al ejercicio del poder de representacién por los admi-
nistradores hace referencia al supuesto de varios administradores mancomu-
nados (mas de dos, supuesto que no puede darse en las sociedades an6nimas
porque se establece por ley que el sistema de administracién en este caso es
el de consejo de administracién), en cuyo caso al menos dos deberan actuar
conjuntamente, en la forma que los estatutos determinen (RDGRN de 27 de
agosto de 1998 [R] 6589/1998)]).

En la sociedad de responsabilidad limitada, los estatutos sociales podréan esta-
blecer distintos modos de organizar la administracién, atribuyendo a la junta
de socios la facultad de optar por cualquiera de ellos alternativamente sin ne-

cesidad de proceder a una modificacion estatutaria. Se trata de la denominada
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clausula de 6rgano alternativo, que no se encuentra, sin embargo, prevista en
la sociedad anénima y que exige, en todo caso, la consignacion en escritura
publica y ulterior inscripcién en el RM (art. 210.3.° y 4.° LSC).

Cuando los estatutos solo establezcan el minimo y el maximo de administra-
dores, correspondera a la junta general la determinacién del nimero de admi-
nistradores, sin mas limites que los impuestos por la ley (art. 211 LSC).

¢) Nombramiento y cese, plazo de duraciéon del cargo

Los administradores de las sociedades de capital pueden ser personas fisicas
o juridicas. En el supuesto de administradores personas juridicas, el articulo
212 bis LSC dispone que dicha persona juridica debera designar a una perso-
na natural para ejercer de forma permanente las funciones propias del cargo,
designacion que sera objeto de inscripcion en el RM (art. 215 LSC). La revoca-
cién de su representante por la persona juridica administradora no producira

efecto en tanto no sea designado quien le haya de sustituir (art. 212 bis.2 LSC).

Para ser administrador no se requiere ser socio, salvo disposicién contraria de
los estatutos sociales (art. 212 LSC). El articulo 213 LSC establece una serie de
prohibiciones e incompatibilidades para ejercitar el cargo de administrador,
que deberdn completarse con las establecidas, en su caso, en la legislacion

especial que resulte de aplicacién.

La competencia para el nombramiento de los administradores corresponde a la
junta general, con las iinicas excepciones permitidas legalmente (art. 214 LSC)
(por ejemplo, en la sociedad an6nima, el sistema proporcional y la cooptacion
como mecanismos de nombramiento de consejeros). Su nombramiento surtira
efectos desde el momento de la aceptacion del administrador nombrado (art.
214.3.° LSC).

Una vez aceptado el nombramiento, el acuerdo debera presentarse a inscrip-
cién en el RM dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la aceptacion
(art. 215 LSC), haciendo constar la identidad de los nombrados y si ostentan
la representacion de la sociedad o si la tienen atribuida solidaria o conjunta-
mente (cf. arts. 124 y 185 RRM).

Se podran nombrar asimismo administradores suplentes para el caso de que
cesen por cualquier causa uno o varios de ellos. El nombramiento y aceptacion
de los suplentes se inscribira también en el RM, una vez cesado el anterior ti-
tular. El suplente ejercera su cargo por el tiempo que le restara al administrador
al cual sustituye (art. 216 LSC).
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Los administradores de la sociedad anénima desempefiaran su cargo por un
periodo méaximo de seis afios; los administradores de las sociedades de respon-
sabilidad limitada lo ejerceran por plazo indefinido, salvo que los estatutos
establezcan un plazo determinado, pudiendo ser reelegidos en ambas socieda-
des por periodos de igual duracién (art. 221 LSC).

Su nombramiento caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebrado junta
general o haya transcurrido el plazo para la celebracién de la junta que ha de
resolver sobre la aprobacién de las cuentas del ejercicio anterior (art. 222 LSC).

Podran ser separados del cargo en cualquier momento por acuerdo de la junta
general, aun cuando la separacion no conste en el orden del dia de la reuni6én
(art. 223.1.° LSC). En las sociedades limitadas, los estatutos podran exigir, para
la adopcion del acuerdo, una mayoria reforzada que no podra exceder los dos
tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el
capital social (art. 223.2.° LSC).

En las sociedades an6nimas, los administradores que estuvieran incursos en
cualquiera de las prohibiciones legales deberan ser destituidos de forma inme-
diata, a solicitud de cualquier accionista, sin perjuicio de la responsabilidad
derivada de su actuacion desleal (art. 224 LSC). Los administradores y las per-
sonas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad
cesaran en su cargo a solicitud de cualquier socio por acuerdo de la junta ge-
neral (art. 224.2.° LSC).

d) La retribucion de los administradores

El cargo de administrador se entiende gratuito, a menos que los estatutos so-
ciales establezcan lo contrario fijando un sistema de remuneracién (art. 217
LSC). El sistema de remuneracién que se establezca determinara el concepto o
conceptos retributivos a percibir por los administradores en su condiciéon de
tales, que podran ser los mencionados en el articulo 217.2.° LSC.

La ley se ocupa de establecer limites generales a la retribucién en la norma,
de modo que el importe maximo de su remuneracién anual en conjunto y
en su condicidon de administradores debera ser aprobado por la junta general,
manteniéndose vigente en tanto no sea modificado por esta. La distribucion
de la retribucion entre ellos se efectuard por acuerdo de los mismos, y si se
trata de consejo de administracion, por decision de este 6rgano, que valorara
las funciones y responsabilidades atribuidas a cada uno (art. 217.3 LSC).

La remuneracioén de los administradores deberd también guardar una propor-
cioén razonable con la importancia de la sociedad, la situacién econémica que
tuviera en cada momento y los estdndares de mercado de las empresas com-

parables. Y en todo caso, el sistema de retribucién debera estar orientado a
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promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incor-
porar las cautelas necesaria para evitar la asuncién excesiva de riesgos y la re-
compensa de resultados desfavorables (art. 217.4 LSC).

Con caracter especial, para la retribuciéon mediante participacién en benefi-
cios, el articulo 218.1 LSC dispone que los estatutos concretaran cudl sea la
participaciéon o porcentaje maximo, y en este tltimo caso, la junta general
determinara el porcentaje aplicable dentro del méximo establecido en los es-
tatutos sociales. En todo caso, el porcentaje maximo establecido no podra ex-
ceder del 10% de los beneficios repartibles entre los socios (art. 218.2.° LSC).
En la sociedad an6nima, solo podré ser detraida de los beneficios liquidos y
después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria,
y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del 4% o el tipo mas
alto que los estatutos hubieran establecido (art. 218.3.° LSC).

Cuando la remuneracion en la sociedad an6énima consista en la entrega de
acciones o de derechos de opcién sobre ellas o que esté referenciada al valor de
las acciones, debera preverse en los estatutos de forma expresa y su aplicaciéon
requerira acuerdo de la junta general (art. 219.1.° LSC).

En la sociedad de responsabilidad limitada, el establecimiento o la modifica-
cion de cualquier clase de relaciones de prestacion de servicios o de obra entre
la sociedad y uno o varios de sus administradores requerira asimismo acuerdo
de la junta general (art. 220 LSC).

e) Los deberes de los administradores

El articulo 225 LSC dispone que los administradores desempefiardn su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturale-
za del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos. Deberan tener la
dedicacién adecuada y adoptaran las medidas precisas para la buena direccién
y control de la sociedad. Tienen el deber de exigir y el derecho de recabar de
la sociedad toda la informacién necesaria para el cumplimiento de sus obliga-

ciones.

A continuacion, la LSC concreta el deber de diligencia en relacién con las
decisiones sobre gestién, ambito de aplicacion de la business judgement rule,
protegiendo la discrecionalidad empresarial. En este sentido, el articulo 226
LSC dispone que en el ambito de las decisiones gestoras sujetas a esta regla,
el estindar de diligencia de un ordenado empresario se entenderad cumplido
cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés personal en el
asunto objeto de la decisioén, con informacioén suficiente y de acuerdo con un

procedimiento de decisién adecuado.

Asimismo, se impone a los administradores un deber de lealtad (art. 227 LSC),
debiendo desempeniar su cargo como un fiel representante, obrando de buena

fe y en el mejor interés de la sociedad. La infraccién de este deber comportara



© FUOC e PID_00237066 106

Derecho de sociedades

para el administrador no solo la obligaciéon de indemnizar el dafio al patrimo-
nio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injus-
to obtenido por el administrador (art. 227.2 LSC).

El deber de lealtad aparece en la reforma como una concrecion del deber de
fidelidad, tratando los conflictos de intereses que pueden surgir entre la socie-
dad y los administradores o personas vinculadas con ellos. La disciplina del
deber de lealtad se compone de normas prohibitivas y de deberes informati-
vos para los administradores. Ademas de un deber general de abstencion sobre
cualquier situacion de conflicto de intereses, los administradores no podran
aprovecharse de esta condicion para realizar actuaciones por cuenta propia, y
no podran tampoco aprovechar para ellos oportunidades de negocio plantea-
das a la sociedad y que hubieran conocido por razén de su cargo.

Estas prohibiciones afectan también a las personas vinculadas con los admi-

nistradores.

El deber de lealtad comporta ciertas obligaciones para los administradores,
que, con caracter ejemplificativo y general son destacadas en el art. 228 LSC:
no ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que hayan
sido concedidas; debera guardar secreto sobre datos e informaciones que co-
nozca por el ejercicio de su cargo, y ello aun cuando hubiera ya cesado, salvo
cuando la ley se lo permita o requiera; se abstendra de participar en la discu-
sién y votacion de acuerdos o decisiones en las que €l o persona a él vinculada
tenga un conflicto de intereses, sea este directo o indirecto; desempefiaré sus
funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad de crite-
rio y juicio y con independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de
terceros; deberéd asimismo adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir
en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan
entrar en conflicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad
(art. 228 LSC). Estas ultimas conductas son desarrolladas en el articulo 229
LSC, que dispone, por ejemplo, que los administradores sociales no podran
usar el nombre de la sociedad, invocar la condiciéon de administrador para
realizar operaciones por cuenta propia o de personas a ellos vinculadas (véase
art. 231 LSC), ni podran aprovechar en su beneficio o de personas a €l vincu-
ladas oportunidades de negocio, o realizar transacciones con la sociedad, salvo
que se trate de operaciones ordinarias, hechas en condiciones estdndar para
los clientes y de escasa relevancia. El administrador tampoco podra desarrollar
actividades competenciales con la de la sociedad o que le sitien en posicion
permanente de conflicto con la actividad de la sociedad.

Los administradores deberdn comunicar a los demas administradores y al con-
sejo de administracion o, si se trata de un administrador tnico, a la junta ge-

neral, cualquier situacién de conflicto, directo o indirecto, que ellos o perso-
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nas vinculadas a ellos pudieran tener con el interés de la sociedad. Estas situa-
ciones de conflicto deberdn reflejarse en la memoria integrante de las cuentas
anuales de la sociedad (art. 229.3 LSC).

El régimen del deber de lealtad y de la responsabilidad derivada de su infrac-
cién es imperativo, pero estas prohibiciones pueden ser dispensadas por el 61-
gano de administracion, salvo disposicion estatutaria de reserva de dicha com-
petencia a la junta, siempre que quede garantizada la independencia respec-
to del administrador al que afecta la dispensa. La junta general debera adop-
tar necesariamente el acuerdo cuando se trate de dispensar la prohibicién de
obtener una ventaja o remuneracién de terceros, o afecte a una transaccion
cuyo valor sea superior al 10% de los activos sociales. También debera ser la
junta general la que decida sobre la dispensa de la prohibicién de competen-
cia, acuerdo que debera adoptarse de forma expresa y separada, y inicamente
cuando no quepa esperar del mismo dafo para la sociedad, o el que quepa
esperar se vea compensado por los beneficios. No obstante, cualquier socio
podra solicitar a la junta general que resuelva sobre el cese del administrador
que compita con la sociedad cuando el riesgo de perjuicio para esta devenga
relevante (art. 230 LSC).

Por ultimo, el articulo 232 LSC dispone expresamente que la exigencia de res-
ponsabilidad a los administradores, conforme a lo previsto en los articulos 236
y sigs. LSC, no impedird el ejercicio de las acciones de impugnacién, cesacion,
remocion de efectos y, en su caso, anulacion de los actos y contratos celebra-
dos por los administradores violando su deber de lealtad.

f) La responsabilidad de los administradores

Cuando los administradores no acttian cumpliendo con la diligencia que les
es exigible, incurren en responsabilidad, siempre y cuando su actuacién esté
vinculada causalmente con la produccién del dafio (que debera existir: sin da-
1o no hay responsabilidad). Los articulos 236 y sigs. LSC se ocupan del estricto
régimen de responsabilidad por culpa de los administradores de las sociedades
de capital.

En este sentido, el articulo 236.1 LSC dispone que los administradores respon-
deradn frente a la sociedad, los socios y los acreedores sociales «del dafio que
causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los rea-
lizados incumpliendo los deberes inherentes al desempero del cargo, siempre
y cuando hubiera intervenido dolo o culpa». Sin embargo, se presume, salvo
prueba en contrario, la culpabilidad en los casos de actos contrarios a la ley
0 a los estatutos.

La Ley de transparencia incorpor6 a las normas legales un aspecto de extraor-
dinaria importancia como es la mencién del administrador de hecho, para el
que establece por ley la misma responsabilidad que para los administradores

de derecho. Ademas, la reforma de la LSA por efecto de la Ley 19/2005 concre-
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t6 una mas de las posibles manifestaciones del administrador de hecho, como
es el administrador que continuda ejerciendo sus funciones habiendo caducado
su cargo. Asi, el articulo 236.3.° LSC dispone que tendra la consideracion de
administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desem-
pefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido o con otro titulo, las funciones
propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones
actien los administradores de la sociedad.

Cuando no exista consejero delegado o comisién ejecutiva en el consejo de
administracion, todas las disposiciones sobre deberes y facultades de los ad-
ministradores se aplicaran a quien tuviera las facultades de mas alta direccién
(art. 236.4 LSC). Cuando se trate de persona juridica administradora, la per-
sona fisica que la represente asumira igualmente los mismos deberes que la

persona juridica, respondiendo solidariamente con esta (art. 236.5 LSC).

Los supuestos basicos de responsabilidad de los administradores, dejando a
un lado la norma del articulo 367 LSC, que se tratard en sede de disolucion,
suponen un incumplimiento de las leyes, de los estatutos o de sus deberes
en el ejercicio del cargo (art. 236.1.° LSC). La responsabilidad asumida por
los administradores que participaron en la adopcion del acuerdo lesivo sera
solidaria (art. 237 LSC). Podran, no obstante, exonerarse de responsabilidad
si prueban que no participaron en el acuerdo y desconocian su existencia o
que, conociéndola, hicieron lo posible para evitar el dafio (principalmente
impugnar el acuerdo lesivo) o, al menos, se opusieron expresamente a él (art.
237 LSC).

No exonerara de responsabilidad a los administradores el hecho de que el
acuerdo fuera adoptado, autorizado o ratificado por la junta general (art.
236.2.° LSC). En efecto, esta norma, prevista para que los administradores de
las sociedades de capital no logren quedar exonerados de responsabilidad sim-
plemente convocando a la junta para ratificar sus decisiones, plantea proble-
mas de adaptacion al sistema organico de las sociedades de capital por la in-
tervencion de la junta general en la gestion (véase el art. 161 LSC). Se plantea
aqui el problema de si los administradores tienen el deber de inejecutar los
acuerdos de la junta que sean contrarios a la ley o a los estatutos, o, al menos,
el de impugnarlos cuando existiera presupuesto para ello, para poder quedar
exonerados de responsabilidad. Debe concluirse, en todo caso, que los admi-
nistradores no deben ser considerados como meros ejecutores de la voluntad
de la junta a estos efectos.

La responsabilidad de los administradores puede reclamarse a través del ejer-
cicio de dos tipos de acciones, que cuentan con un plazo de prescripcién de
cuatro afios (art. 241 bis LSC):
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«1) La accién social de responsabilidad, que supone la lesién directa del patrimonio social
(art. 238 LSC).

2) Las acciones individuales de accionistas y terceros cuando los actos de los administra-
dores lesionen directamente sus intereses (art. 241 LSC)».

La sociedad esté legitimada activamente para ejercitar la accién social median-
te acuerdo de su junta general (no es necesario que conste en el orden del dia).
Y se adoptara por la mayoria prevista en los articulos 198 LSC para la sociedad
limitada y 201 LSC para la an6nima, sin que los estatutos puedan modificarla.
La junta podra, no obstante, transigir o renunciar al ejercicio de la accién, pero
no cuando se opongan a ello socios que representen el cinco por ciento del
capital social (art. 238.2.° LSC).

El hecho de promover la accion de responsabilidad supondra la remocién au-
tomatica del administrador afectado (art. 238.3.° LSC). De igual modo, la apro-
bacién de las cuentas no impedira el ejercicio de la accién de responsabilidad,
ni supondra la renuncia a la accion acordada o ejercitada (art. 238.4.° LSC).

Asimismo, se reconoce a los socios que como minimo posean el 5% del capi-
tal social (derecho de minoria igualmente) la posibilidad de solicitar la con-
vocatoria de la junta general para que decida sobre el ejercicio de la acci6n
cuando los administradores no convocaran la junta solicitada, cuando la so-
ciedad no entablara la accion en el plazo de un mes desde el acuerdo, o cuando
este hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad (art. 239 LSC).
No obstante, estos socios podran ejercitar directamente la accién cuando se
fundamente en la infraccién del deber de lealtad, sin necesidad de someter la
decision a la junta general (art. 239.1.11 LSC).

Subsidiariamente, los acreedores podran interponer la acciéon cuando no se
hubiere procedido de este modo por la sociedad ni por la minoria de socios,
pero para ello debe cumplirse una condicién ulterior: que el patrimonio social

debe resultar insuficiente para la satisfacciéon de sus créditos (art. 240 LSC).

3.11.3. El consejo de administracion

El consejo de administracion es la forma mas comun de organizar la adminis-
tracion social en las grandes sociedades capitalistas, fundamentalmente en las
sociedades anénimas, de ahi que, entre otras razones, solo la LSA contuviera
una regulacion extensa sobre esta modalidad de 6rgano de administracion.
De hecho, la ley prevé expresamente que cuando en una sociedad anénima
se conceda el poder de representacion conjuntamente a mas de dos adminis-
tradores, nos encontraremos ante la forma de consejo de administracién (art.
210.2.° LSC), que goza de una regulacién especifica.

En este sentido, merecen ser destacados los siguientes aspectos de la regulacién
del consejo:
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e Numero de consejeros: con caracter general se establece un minimo de tres
miembros, aunque serdn los estatutos los que fijen su ntimero o bien el
minimo y el maximo, y en este caso correspondera a la junta de socios
la determinacién del ntiimero concreto de sus componentes. Si se trata de
una sociedad limitada, el nimero maximo de miembros del consejo sera
doce (art. 242 LSC).

¢ En el régimen del consejo de administracién de la sociedad anénima, la
LSC contempla dos excepciones al nombramiento de los administradores
por la junta general: el sistema proporcional y el nombramiento de con-
sejeros por cooptacion. El primero supone que podran agruparse volunta-
riamente acciones hasta constituir una cifra del capital social igual o supe-
rior a la que resulte de dividir este Gltimo por el nimero de componentes
del consejo, quienes tendran derecho a designar los que, superando frac-
ciones enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcion. Si se hace
uso de esta facultad, las acciones agrupadas ya no podran participar en el
nombramiento de los restantes miembros del consejo (art. 243 LSC). Por
su parte, el sistema de cooptacién supone que si durante el plazo para el
que fueron nombrados los administradores se produjesen vacantes sin que
existieran suplentes, el consejo podra designar entre los accionistas a las
personas que deberan ocuparlas hasta que se reina la primera junta gene-
ral (art. 244 LSC).

e Se establece una ulterior diferencia en cuanto a la organizacién y funcio-
namiento del consejo en la sociedad limitada y en la an6énima. En la pri-
mera, los estatutos estableceran el régimen de organizacion y funciona-
miento del consejo de administracion, mientras que en la an6énima, si los
estatutos no disponen otra cosa, el consejo de administrador podra desig-
nar a su presidente, regular su propio funcionamiento y aceptar la dimi-
sién de los consejeros, es decir, se le otorga a este 6rgano la facultad de
autoorganizacién (art. 245 LSC).

e FEl consejo serd convocado por el presidente o quien haga sus veces. En
la sociedad limitada, este quedaréd validamente constituido cuando con-
curran, entre presentes o representados, el nimero de consejeros previsto
en los estatutos, siempre que como minimo alcancen la mayoria de los
vocales (art. 247.1.° LSC), y en la sociedad an6nima, cuando, entre presen-
tes o representados, concurran a la reunion la mayoria de los vocales (art.
247.2 LSC). Los administradores que constituyan al menos un tercio de los
miembros del consejo podran convocarlo, indicando el orden del dia para
su celebracion en la localidad donde radique el domicilio social, si, previa
peticion al presidente, este no hubiera hecho la convocatoria sin causa
justificada en el plazo de un mes (art. 246.2 LSC). Los acuerdos se adopta-
ran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes a la sesiéon. En la
sociedad andénima la votacion por escrito y sin sesién solo sera admitida
si ningin consejero se opone a este procedimiento (art. 248.2° LSC). Los

acuerdos y deliberaciones del consejo se reflejaran en el libro de actas, que



© FUOC e PID_00237066 111

Derecho de sociedades

deberé ser firmado por el presidente y el secretario (art. 250 LSC), quien
ademas ostenta la facultad de certificar, con el visto bueno del presidente
(cf. art. 109.1.a RRM).

e El consejo de administracién puede delegar sus facultades, salvo disposi-
cién contraria de los estatutos, en una comision ejecutiva o consejero de-
legado, sin perjuicio de los apoderamientos que pudiera otorgar a favor
de cualquier persona (art. 249.1.° LSC). No son delegables la rendicién de
cuentas de la gestion social y la presentacion de balances a la junta gene-
ral, ni tampoco las facultades que esta confiera al consejo, salvo expresa
autorizacion por este 6rgano (véanse facultades indelegables en el art. 249
bis LSC). Si la delegacién tiene cardcter permanente, requerira el voto fa-
vorable de las dos terceras partes de los componentes del consejo y no
producira efecto alguno hasta su inscripciéon en el RM (art. 249.2.° LSC).
En la actualidad, el articulo 249.3 y 4 LSC contempla la obligacién de que
en el caso de que un consejero sea nombrado consejero delegado o se le
atribuyan por otro titulo facultades ejecutivas, debera firmarse un contrato
entre él y la sociedad, que debera ser aprobado previamente por el consejo
de administracién con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
miembros. A dicha reunién y votacién no podra asistir el afectado y el con-
trato debera recoger todos los conceptos retributivos, debiendo ajustarse

en todo caso a la politica de retribuciones aprobada por la junta general.

e Los administradores podran impugnar los acuerdos del consejo de admi-
nistracién o de cualquier otro 6rgano colegiado de administracién en el
plazo de treinta dias desde su adopcion. También los socios que represen-
ten el 1% del capital social podran impugnar estos acuerdos en el plazo
de treinta dias desde que tuvieran conocimiento de los mismos, augqnue
existe un plazo de caducidad para el ejercicio de dicha accién, que es de
un afio desde su adopcién. La impugnacion se seguird por los mismos tra-
mites que la impugnacién de acuerdos de la junta general, estableciéndo-
se inicamente la especialidad de que la impugnacioén procederd también
cuando el acuerdo infrinja el reglamento del consejo de administrcion (art.
251 LSC).

3.12. Las cuentas anuales

El régimen de la contabilidad de las sociedades de capital se contiene actual-
mente en el titulo VII de la LSC (arts. 253 y sigs.), que comprende, junto a
normas generales, reglas especificas para cada tipo social capitalista.

La obligacién de presentar las cuentas anuales tiene gran relevancia, tanto pa-
ra los socios en cuanto al funcionamiento interno de la sociedad como para

los terceros (trabajadores y acreedores de la sociedad), hasta que punto de ser
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considerada una de las obligaciones fundamentales derivadas del deber de lle-
vanza de una contabilidad ordenada impuesto por el CCo (arts. 25 y sigs. CCo)
a todo empresario mercantil.

3.12.1. Los documentos contables. Presentacion de balances o
cuentas de pérdidas o ganancias abreviados

El articulo 254 LSC sefiala que las cuentas anuales estan compuestas por el
balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios
en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memo-
ria. Estos documentos, que forman una unidad, deben estar redactados con
claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y
de los resultados de la sociedad, de conformidad con la LSC y el CCo.

El balance es un resumen del inventario en el que se muestran cudles son
los elementos que integran el patrimonio social (el «activo», formado por los
bienes y derechos de la sociedad, y el «pasivo», formado por las obligaciones
de la sociedad).

El patrimonio neto contable estd formado por el capital social, las reservas

(legales, estatutarias o voluntarias) y los resultados del ejercicio.

La cuenta de pérdidas y ganancias resume cudles son los elementos positivos y
negativos que componen el resultado del ejercicio, y debe distinguir los ingre-
sos y gastos que resultan de una actividad ordinaria de la sociedad de aquellos
que tienen diversa procedencia.

El estado de los flujos de efectivo ha de poner de manifiesto, debidamente
ordenados y agrupados por categorias o tipos de actividades, los cobros y pagos
realizados por la sociedad, para informar sobre los movimientos de efectivo del
ejercicio. No sera obligatorio cuando la sociedad pueda formular un balance y
un estado de cambios en el patrimonio neto abreviados.

La propuesta de aplicacién del resultado muestra el destino de los elementos
patrimoniales correspondientes con el beneficio neto, si existe, o como se han

de compensar las pérdidas.

La memoria tiene una gran importancia en la legislacion contable actual, dado
que sirve para aclarar los datos contenidos en el balance y en la cuenta de
pérdidas y ganancias.

a) Posibilidad de presentar balances o cuentas de pérdidas o ganancias

abreviados
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Con el objeto de posibilitar la llevanza de la contabilidad de un modo maés
simple a sociedades de dimensiones pequerias, el articulo 257 LSC les permite
presentar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias abreviados, siempre y
cuando cumplan los requisitos del propio precepto y no tengan que someter
sus cuentas anuales a auditoria (art. 263.2.° LSC).

El balance abreviado supone que solo debera contener una serie de menciones
reducidas previstas por la ley y las normas reglamentarias (art. 257 LSC); en
cuanto a la cuenta de pérdidas y ganancias, la reduccién de la cuenta consistira
en que determinadas partidas exigidas por la ley y sus normas reglamentarias
se agrupan en la forma en que estas indican (art. 258 LSC).

b) La memoria

La memoria es el documento que completa, amplia y comenta el contenido
de los otros documentos que integran las cuentas anuales (art. 259 LSC), de-
biendo contener las menciones minimas contenidas en la LSC (art. 260 LSC),
el CCo y sus normas reglamentarias de desarrollo. Las sociedades que puedan
presentar balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados po-

dran omitir algunas menciones en la memoria (art. 261 LSC).

¢) El informe de gestion

El informe de gestion contiene una exposicion fiel sobre la evolucién de los
negocios y la situacion de la sociedad, junto con una descripcién de los prin-
cipales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta (art. 262.1.° LSC). La ex-
posicién contendra un analisis equilibrado y exhaustivo de la evolucién y los
resultados de los negocios y la situacién de la sociedad, teniendo en cuenta
la magnitud y la complejidad de la misma, que incluira, en la medida en que
sean necesarios, indicadores clave financieros o no financieros (salvo en este
caso las sociedades que puedan presentar balance o cuenta de pérdidas o ga-
nancias abreviados, art. 262.1.° LSC). El informe de gestion, en su caso, debera
aludir al uso de instrumentos financieros por la sociedad (art. 262.4.° LSC).

No estan obligadas a presentar informe de gestion las sociedades que formulen
balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados (art. 262.3.°
LSC).

3.12.2. El proceso de elaboracion de las cuentas anuales

a) Son los administradores quienes estan obligados a formular, en el plazo
maximo de tres meses desde el cierre del ejercicio social, las cuentas anuales,
el informe de gestion y la propuesta de aplicacién del resultado, asi como, en

su caso, las cuentas y el informe de gestion consolidados (art. 253.1.° LSC).
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Las cuentas anuales y el informe de gestién deberan ser firmados por todos los
administradores, y cuando alguno de ellos no lo hiciera, se deberd indicar la
causa (art. 253.2.° LSC).

b) Las cuentas anuales y, en su caso, el informe de gestion, deberan ser revi-
sados por un auditor de cuentas (art. 263.1.° LSC), que serd nombrado por
la junta general antes de que finalice el ejercicio a auditar por un periodo de
tiempo inicial que no podré ser inferior a tres afios ni superior a nueve a con-
tar desde la fecha de inicio del primer ejercicio a auditar, sin perjuicio de lo
dispuesto en la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas
respecto a la posibilidad de prérroga (art. 264.1.° LSC). En los casos contem-
plados en el articulo 265.1.° LSC, principalmente cuando la junta general no
hubiera procedido en plazo al nombramiento de auditor, los administradores
y cualquier socio (también el comisario del sindicato de obligacionistas en las
sociedades anonimas) podran solicitar su nombramiento al secretario judicial

o al registrador mercantil del lugar del domicilio social.

Cuando se trate de sociedades que no estan obligadas a auditar las cuentas
anuales, los socios que retinan al menos el 5% del capital social podran solicitar
al secretario judicial o al registrador mercantil del lugar del domicilio que, con
cargo a la sociedad, nombre un auditor de cuentas para que efectte la revision
de estas si no han transcurrido tres meses desde el cierre del ejercicio a que estas
se refieren (art. 265.2.° LSC). Al secretario judicial o al registrador mercantil del
lugar del domicilio social, si concurre causa justa, podrd también solicitarse
la revocacion del nombrado por la sociedad o por el secretario judicial o el
registrador mercantil, y su sustituciéon por otro (art. 266 LSC).

El auditor serd remunerado de acuerdo con su legislacién especifica (ley de
auditoria de cuentas), sin que pueda recibir otra remuneracién o ventaja de la
sociedad anénima (art. 267 LSC).

La funcién del auditor es comprobar si las cuentas anuales ofrecen la ima-
gen fiel del patrimonio, la situacién financiera y los resultados de la sociedad,
asi como, en su caso, la concordancia del informe de gestioén con las cuentas
anuales (art. 268 LSC). Estas menciones constaran en el informe de auditoria,
para cuya realizacion cuenta con un plazo minimo de un mes desde la entrega

de las cuentas firmadas por los administradores (arts. 269 y 270 LSC).

El auditor de cuentas responde por la realizacion del informe de auditoria, cuya
responsabilidad ante la sociedad queda regulada por la LSC. La legitimacion
para interponer la accién social de responsabilidad frente al auditor se regira
por lo dispuesto para los administradores de la sociedad (art. 271 LSC).

¢) Las cuentas anuales seran aprobadas por la junta general; en este punto
se les reconoce a los socios un importante derecho de informacién sobre los

documentos que han de someterse a aprobacion (art. 272 LSC).
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La junta general resolvera sobre la aplicacion del resultado del ejercicio de
acuerdo con el balance aprobado (art. 273.1.° LSC).

d) Por aultimo, las cuentas anuales se han de depositar en el RM del domicilio
social dentro del mes siguiente a su aprobacién. Se presentara para ello certifi-
cacion de los acuerdos de la junta general de aprobacion de las cuentas anuales
y de aplicaciéon del resultado, asi como, en su caso, de las cuentas consolida-
das, a la que se adjuntara un ejemplar de cada una de las cuentas, asi como del
informe de gestion y del informe de los auditores, haciendo constar también,
si es el caso, si alguna o varias de las cuentas anuales se han formulado de
forma abreviada (art. 279 LSC).

El registrador debera calificar el deposito en el plazo de quince dias desde su
presentacion y debera conservar los documentos depositados en el RM durante
un plazo de seis afios (art. 280 LSC).

Cualquier persona podra obtener informacion del Registro Mercantil de todos
los documentos depositados (art. 281 LSC).

Si los administradores incumplen la obligacion de depositar las cuentas anua-
les dentro del plazo establecido (un mes; art. 279 LSC), no se inscribira en el
RM ningtn documento referido a la sociedad mientras persista el incumpli-
miento, a excepcién de los titulos relativos a las cuestiones enumeradas en el
articulo 282.2.° LSC: cese o dimisién de administradores, gerentes, directores
generales o liquidadores; revocacion o renuncia de poderes; disolucién de la
sociedad y nombramiento de liquidadores, asi como los asientos ordenados
por autoridad judicial o administrativa. Asimismo, se establecen sanciones pe-
cuniarias a la sociedad por este incumplimiento, reguladas en el articulo 283
LSC.

La documentacién presentada en el RM puede ser objeto de publicaciéon, de-
biendo indicarse si esta es integra o abreviada. En el primer caso debera repro-
ducirse fielmente el texto de los documentos depositados en el RM, incluyen-
do siempre de forma integra el informe de los auditores. En el segundo caso, se
hara referencia a la oficina del RM en que hubieran sido depositados los do-
cumentos. El informe de auditoria podréa ser omitido en esta publicacion, pero
se indicara si se emitio con reservas por el auditor o sin ellas (art. 284 LSC).

3.12.3. La aplicacion de los resultados del ejercicio

Corresponde a la junta general resolver sobre la aplicacion del resultado del
ejercicio de acuerdo con el balance aprobado (art. 273.1.° LSC).

Solo se podran repartir dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a
reservas de libre disposicion si el valor del patrimonio neto no es o, a conse-

cuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital social (art. 273.2.° LSC). Se
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prohibe toda distribucion de beneficios a menos que el importe de las reservas
disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacion
y desarrollo que figuren en el activo del balance (art. 273.3.° LSC).

Una cifra igual al 10% del beneficio del ejercicio se destinara a la reserva legal
hasta que esta alcance, al menos, el 20% del capital social. En tanto la reserva
legal no supere este limite, solo podra destinarse a la compensacién en caso
de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este fin (art. 274
LSC).

En todo caso, en la sociedad limitada seran los estatutos los que determinen en
qué proporcién recibiran dividendos los socios, v, a falta de disposicion estatu-
taria expresa, se seguira la regla proporcional al capital social (art. 275.1.° LSC).
En la sociedad anénima, el reparto de dividendos entre las acciones ordinarias
sera proporcional al capital que hubieran desembolsado (art. 275.2.° LSC). Es
posible, no obstante, repartir cantidades a los socios a cuenta de dividendos,
lo que solo podra ser acordado por la junta general o por los administradores
con las condiciones del articulo 277 LSC; en caso de contravenir lo establecido
en la LSC, deberan ser restituidas (art. 278 LSC).

3.13. La modificacion de los estatutos

3.13.1. Concepto y requisitos. Normas especiales de tutela de los

SOCIiOs

Se considera modificacion de los estatutos toda alteracion de estos que afecte a
su contenido material o solo a su redaccién; dicha modificaciéon queda someti-
da al cumplimiento de los requisitos impuestos por la ley. La competencia para
adoptar cualquier modificacion estatutaria corresponde a la junta general (art.
285.1.° LSC). No obstante, se establece como excepcién que, a no ser que los
estatutos dispongan otra cosa, el cambio de domicilio social consistente en su
traslado dentro del territorio nacional no exigird acuerdo de la junta general,
pudiendo adoptarse por los administradores de la sociedad (art. 285.2.° LSC).

Los requisitos que deben concurrir para la adopcion del acuerdo de modifica-
cién de los estatutos son los siguientes (cf. arts. 286 y 287 LSC):
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«a) Que los administradores, o, en su caso, los socios autores de la propuesta, redacten
el texto integro de la modificacién propuesta, y en el caso de las sociedades anénimas,
formulen un informe con su justificacion.

b) Que se expresen en la convocatoria de la junta, con la debida claridad, los extremos
que se hayan de modificar.

¢) Que en el anuncio de la convocatoria de la junta se haga constar el derecho que co-
rresponde a todos los socios de examinar en el domicilio social el texto integro de la
modificacién propuesta y, en el caso de las sociedades anénimas, del informe sobre ellos
y de pedir el envio o entrega gratuita de los mencionados documentos.

d) Que el acuerdo sea adoptado por la junta, en las sociedades de responsabilidad limita-
da, de conformidad con lo que se dispone en el articulo 199 LSC (mayoria reforzada), y en
las an6nimas y comanditarias, por acciones con el quorum de constitucién del articulo
194 y la mayoria del articulo 201 LSC».

El acuerdo se haré constar, en todo caso, en escritura pablica que se inscribira
en el Registro Mercantil y se publicard en el BORME (art. 290 LSC). Las exi-
gencias especificas de publicidad para determinados acuerdos de modificacién
han desparecido en la actualidad, al haber sido derogado el articulo 289 LSC.

Ademas, la LSC contempla algunos supuestos especiales de modificacion esta-
tutaria, estableciendo reglas especiales de tutela de los socios (arts. 291 a 294
LSC, precepto este ultimo relativo a la tutela individual de los socios colectivos
en la sociedad comanditaria por acciones):

«1) La modificacion de los estatutos que implique nuevas obligaciones para los accionis-
tas debera adoptarse con el consentimiento de los interesados (art. 291 LSC).

2) Cuando la modificacién afecte a los derechos individuales de cualquier socio de una
sociedad de responsabilidad limitada, deberd adoptarse con el consentimiento de los afec-
tados (art. 292 LSC).

3) En la sociedad anénima, la validez de una modificaciéon estatutaria que afecte directa o
indirectamente a los derechos de una clase de acciones exige acuerdo de la junta general,
asi como de la mayoria de acciones pertenecientes a la clase afectada. Si son varias las
clases afectadas, se requerira acuerdo de cada una de ellas (art. 293 LSC).

Si la modificacién solo afecta a una parte de las acciones pertenecientes a una clase y su-
pone trato discriminatorio entre ellas, se consideraran a estos efectos clases independien-
tes las acciones afectadas y las no afectadas por la modificacion, requiriéndose acuerdo
separado de cada una de ellas (art. 293.2.° LSC). Estos acuerdos deberan adoptarse con
los mismos requisitos de las modificaciones estatutarias (art. 293.3.° LSC)».

3.13.2. Aumento de capital

a) Competencia y modalidades

El aumento de capital debera ser acordado por la junta general con los requisi-
tos establecidos para la modificacién de los estatutos sociales (art. 296.1.° LSC).
El aumento del capital social puede realizarse por creacién de nuevas partici-
paciones o la emisiéon de nuevas acciones, o por elevacion del valor nominal de
las ya existentes; en los dos casos, el contravalor del aumento del capital podra
consistir tanto en nuevas aportaciones dinerarias o no dinerarias, incluida la
compensacion de créditos contra la sociedad, como en la transformacién de

reservas o beneficios existentes en el patrimonio social (art. 295 LSC).
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Cuando el aumento de capital se debe realizar elevando el valor nominal de
las participaciones o las acciones, serd preciso el consentimiento de todos los
socios, salvo que se haga integramente con cargo a reservas o beneficios de
la sociedad. Cualquiera que sea el procedimiento utilizado, en las sociedades
anoénimas, el valor de cada una de las acciones de la sociedad, una vez aumen-
tado el capital, habra de estar desembolsado en un 25% como minimo (art.
296 LSC). Conforme dispone el articulo 298 LSC, sera licita la emisién de ac-
ciones o la creacién de participaciones con prima, cantidad que debera ser in-
tegramente satisfecha en el momento de la asuncién de las nuevas participa-

ciones sociales o de la suscripcion de las nuevas acciones.

La LSC regula también el que se denomina «aumento de capital autorizado»
para las sociedades an6nimas, estableciendo que la junta general, con los re-
quisitos establecidos para la modificacion de los estatutos, podra delegar en
los administradores la facultad de acordar en una o varias veces el aumento
de capital social hasta una cifra determinada. Estos aumentos no podran ser
superiores a la mitad del capital social en el momento de la autorizacion y
deberan realizarse mediante aportaciones dinerarias dentro del plazo maximo
de cinco afios contados desde el acuerdo de la junta. Cuestioén distinta es la
facultad de la junta general de delegar en los administradores (con los requi-
sitos establecidos para la modificacion de estatutos) la ejecucién del acuerdo
ya adoptado de aumentar el capital, cuyo plazo no podré exceder de un afio,

excepto en el caso de conversion de obligaciones en acciones (art. 297 LSC).

La LSC prevé distintos procedimientos para las siguientes modalidades de au-
mento del capital:

¢ Aumento del capital mediante nuevas aportaciones dinerarias. En las so-
ciedades an6nimas, serd requisito previo el total desembolso de las accio-
nes antes emitidas (a excepcion de las entidades aseguradoras). Pese a ello,
podré realizarse el aumento si existe una cantidad pendiente de desembol-
so que no excede el 3% del capital social (art. 299 LSC).

e Aumento del capital mediante aportaciones no dinerarias. En este caso,
serd preciso que, tras la convocatoria de la junta, se ponga a disposicién
de los socios un informe de los administradores en que se describan con
detalle las aportaciones proyectadas, las personas que tuvieran que efec-
tuarlas, el nimero y valor nominal de las participaciones o acciones que
tuvieran que entregarse y las garantias adoptadas segan la naturaleza de
los bienes en que la aportacion consiste. Las aportaciones no dinerarias en
las sociedades anonimas seran objeto de un informe elaborado por uno
o varios expertos independientes designados por el registrador mercantil
(arts. 67 y sigs. LSC).

e Aumento del capital por compensacién de créditos. Solo podra hacerse

cuando concurran los siguientes requisitos (art. 301 LSC):



© FUOC e PID_00237066 119

Derecho de sociedades

- Que al menos un 25% de los créditos a compensar sean liquidos, ven-
cidos y exigibles, y que el vencimiento del resto no sea superior a cin-

CO anos.

- Que, al tiempo de la convocatoria de la junta, se ponga a disposicion
de los socios, para su examen en el domicilio social, un informe del
6rgano de administraciéon sobre la naturaleza y requisitos de los cré-
ditos a compensat, la identidad de los aportantes, el nimero de parti-
cipaciones sociales o acciones y la cuantia del aumento, en el que se
hara constar la concordancia entre esta informacion y la contabilidad
social, y para las sociedades an6nimas se exigird ademas una certifica-
cién del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que los datos
ofrecidos por los administradores sobre los créditos son exactos.

- Que en el anuncio de la convocatoria se haga mencién del especial
derecho de informacién de los socios a examinar estos documentos en

el domicilio social, asi como a solicitar su entrega o envio gratuito.

- Seincorporaran estos informes a la escritura de aumento como anexos.

e Aumento del capital por conversion de obligaciones en acciones. En este
caso, se aplicara lo que se establece en el acuerdo de emisién de las obli-
gaciones (art. 302 LSC).

e Aumento de capital con cargo a las reservas de la sociedad, pudiendo uti-
lizar las reservas de libre disposicién, las primas de emisién y la reserva
legal en su totalidad en la sociedad de responsabilidad limitada, y en la
andénima, en la parte que exceda del 10% del capital ya aumentado (art.
303.1.° LSC).

¢) El derecho de suscripcion preferente

Cuando el aumento del capital se realiza por la creacién de nuevas participa-
ciones o la emisién de nuevas acciones, la ley concede a los antiguos socios y a
los titulares de obligaciones convertibles el derecho de adquisicion preferente
(art. 304.1.° LSC). No obstante, para la sociedad an6nima se prevé el supuesto
de que se pueda acudir a la suscripcion puablica de las nuevas acciones, que
exige la renuncia previa a este derecho por parte de los socios o bien que este
hubiera sido excluido por la junta general. En este Gltimo caso, deberan res-
petarse las normas del articulo 308 LSC. En relacion con este derecho de pre-

ferencia, nos remitimos a lo expuesto en relacion con los derechos del socio.

La LSC permite la suscripcién incompleta del aumento del capital en los ar-
ticulos 310 (sociedades de responsabilidad limitada) y 311 LSC (sociedades
anénimas). Mientras para las sociedades limitadas dispone que el aumento se
ejecutard en la cuantia desembolsada, salvo que en el acuerdo se hubiera pre-

visto que el aumento quedaria sin efecto, para las sociedades an6nimas, el au-
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mento solo se ejecutara en la cuantia suscrita si las condiciones de la emision
hubieran previsto expresamente esta posibilidad. En ambos tipos sociales, si
el aumento queda sin efecto, los administradores deberdn restituir las aporta-
ciones realizadas en el plazo de un mes (arts. 310.2.° y 311.2.° LSC).

d) Inscripcion de la operacion de aumento

En cualquier caso, el acuerdo de aumento de capital y su ejecucién deberan
inscribirse simultdaneamente en el RM (art. 315 LSC), aunque pueden consig-
narse en escrituras separadas. Excepcionalmente, podréa inscribirse primero el
acuerdo de aumento de capital de la sociedad an6nima, cuando en el acuerdo
se hubiera previsto expresamente la suscripcion incompleta y cuando la emi-
sidn de las nuevas acciones hubiera sido autorizada o verificada por la CNMV
(art. 315.2.° LSC).

Si transcurridos mas de seis meses desde el momento en el que se abri6 el plazo
de preferencia, no se hubieran presentado los documentos que acreditan la
ejecucion del aumento de capital para su inscripcién en el RM, los suscriptores
de las nuevas acciones o quienes hayan asumido las nuevas participaciones
podran exigir la restitucién de las aportaciones realizadas, ademds de poder
exigir también el interés legal si la falta de presentacion fuera imputable a la
sociedad (art. 316 LSC).

La LSC establece expresamente que los administradores deberdn dar nueva re-
daccion al articulo de los estatutos que recoge el capital social, entendiéndose
expresamente autorizados para ello por el acuerdo de aumento (art. 313 LSC).

3.13.3. Reduccion de capital

a) Requisitos y modalidades de reducciéon

La reduccion de capital debe adoptarse en junta general con los requisitos es-
tablecidos a todos los efectos para la modificacién de los estatutos sociales (art.
318.1.°LSC), debiendo hacer constar en el acuerdo la finalidad de la reduccién
(art. 324 LSC). El acuerdo debera ser publicado en el BORME y en un diario
de gran circulacién en la provincia donde la sociedad tenga su domicilio (art.
319 LSC), haciéndose constar en escritura publica, que se inscribird en el RM.

La reduccion de capital podra realizarse mediante la disminucién del valor
nominal de las participaciones sociales o las acciones, su amortizacién o la
agrupacion para canjearlas, y podra tener por finalidad la devolucion de apor-
taciones a los socios, la constitucion o el incremento de la reserva legal o las
reservas voluntarias, o el restablecimiento del equilibrio entre el capital social

y el patrimonio neto social disminuido por las pérdidas (art. 317.1.° LSC).

b) Reduccion por pérdidas
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En el caso de reduccién por pérdidas, deberd afectar por igual a todas las accio-
nes o participaciones sociales en proporcién a su valor nominal, pero respe-
tando los privilegios que a estos efectos hubieran podido otorgarse en los es-
tatutos o en la ley (art. 320 LSC). En ningtn caso este tipo de reduccién podra
dar lugar a reembolsos a los socios o, en las sociedades an6nimas, a la condo-
nacion de la obligacién de realizar las aportaciones pendientes (art. 321 LSC).

La reduccion tendré caracter obligatorio cuando las pérdidas hayan disminui-
do el patrimonio por debajo de las 2/3 partes de la cifra de capital social y ha-
ya transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio (art.
327 LSC).

En las sociedades de responsabilidad limitada no se podra reducir el capital
por pérdidas en tanto la sociedad cuente con cualquier clase de reservas; por su
parte, en las sociedades andnimas no se podra reducir el capital por pérdidas en
tanto la sociedad cuente con cualquier clase de reservas voluntarias o cuando
la reserva legal, una vez efectuada la reduccion, exceda del 10% del capital
social (art. 322 LSC).

Una vez reducido el capital, la sociedad no podra repartir dividendos hasta

que la reserva legal alcance el 10% del nuevo capital (art. 326 LSC).

Estas normas (arts. 322 a 326 LSC) seran de aplicacién igualmente cuando la

reduccion tenga por finalidad dotar la reserva legal (art. 328 LSC).

¢) Reduccién para la devolucioén del valor de las aportaciones

Cuando el acuerdo de reduccién no afecte por igual a todas las acciones o a
todas las participaciones sociales, en el caso de las sociedades an6énimas sera
necesario el acuerdo separado de la mayoria de los accionistas interesados,
conforme a lo previsto en el articulo 293 LSC para el aumento de capital; en
las sociedades de responsabilidad limitada, se necesitara el consentimiento in-
dividual de los titulares de esas participaciones (art. 329 LSC).

La devolucién de aportaciones debera efectuarse a prorrata del valor desem-
bolsado de las respectivas participaciones sociales o acciones, salvo que, por
unanimidad, se acuerde otro sistema (art. 330 LSC).

d) La tutela de los acreedores en la reducciéon con devolucion de aporta-

ciones a los socios

Para las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 331 LSC dispone
que los socios a quienes se hubiera restituido la totalidad o parte del valor
de sus aportaciones responderan solidariamente entre si y con la sociedad del

pago de las deudas sociales contraidas con anterioridad a la fecha en que la
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reduccion fuera oponible a terceros. Esta responsabilidad prescribira a los cinco
afios a contar desde la fecha en que la reduccién fuera oponible a terceros (art.
331.3.° LSC).

No habra lugar a esta responsabilidad cuando al acordarse la reduccién se do-
tase una reserva con cargo a beneficios o reservas libres por un importe igual
al percibido por los socios en concepto de restituciéon de la aportacion social.
La reserva sera indisponible hasta que transcurran cinco afios a contar desde
la publicacién de la reduccion en el BORME, salvo que antes del vencimien-
to de este plazo hubieran sido satisfechas todas las deudas sociales contraidas
con anterioridad a la fecha en que la reduccién fuera oponible a terceros (art.
332 LSC).

En las sociedades de responsabilidad limitada puede reconocerse un derecho
estatutario de oposicion a los acreedores de tres meses a contar desde la fecha
de la notificacion del acuerdo de reduccién con devolucion de aportaciones a
los acreedores (art. 333.1.° LSC). Durante este plazo, los acreedores ordinarios
podran oponerse a la ejecucion del acuerdo de reduccion si sus créditos no son
satisfechos o adecuadamente garantizados (art. 333.3.° LSC), considerandose
nula toda restitucién que se realice antes de transcurrir el plazo de tres meses
o a pesar de la oposicion entablada, en tiempo y forma, por cualquier acreedor
(art. 333.4.° LSC).

Para las sociedades andnimas, se reconoce el derecho de oposicién en el ar-
ticulo 334 LSC, a favor de aquellos acreedores cuyos créditos hayan nacido
antes de la fecha del Gltimo anuncio del acuerdo de reduccion del capital, no
hayan vencido en ese momento y hasta que se les garanticen tales créditos.
No podran oponerse los acreedores cuyos créditos se encuentren ya suficien-
temente garantizados (art. 334.2.° LSC). El plazo para el ejercicio de este de-
recho es de un mes contado desde la fecha del dltimo anuncio del acuerdo
(art. 336 LSC).

No obstante, en la sociedad anénima los acreedores sociales no podran opo-
nerse a la reduccién de capital cuando la reduccién sea por pérdidas, cuando
tenga por finalidad constituir o incrementar la reserva legal, o cuando la re-
duccion se realice con cargo a beneficios o reservas libres, o por via de amorti-
zacion de acciones adquiridas a titulo gratuito por la sociedad (en este altimo
caso, el valor nominal de estas acciones se integrard en una reserva, de la que
solo se podra disponer cumpliendo los mismos requisitos que en una reduc-
cién del capital social).

Si el acreedor ejercita el derecho de oposicion, la reducciéon no podra llevarse
a efecto hasta que la sociedad preste garantia a satisfacciéon del acreedor o, en

otro caso, hasta que notifique a dicho acreedor la prestacion de fianza solidaria
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en favor de la sociedad por una entidad de crédito debidamente habilitada
para prestarla, por la cuantia del crédito de que fuera titular el acreedor y hasta
tanto no prescriba la accion para exigir su cumplimiento (art. 337 LSC).

e) La reducciéon de capital mediante amortizacién de participaciones o
acciones propias

En este caso, si la reduccion de capital requiere la adquisicion de participacio-
nes o acciones para su posterior amortizacion, debera ofrecerse a todos los so-
cios esta adquisicion (art. 338.1.° LSC), amortizacién que deberd tener lugar en
el plazo maximo de tres aflos desde la fecha del ofrecimiento de adquisicién
(art. 342 LSC). Si la amortizacién debiera afectar solo a una clase de acciones,
debera realizarse con el acuerdo separado de la mayoria de acciones de la clase
afectada (solo aplicable a las sociedades anénimas; art. 338.2.° LSC).

La oferta de adquisicion debe ser pablica. La forma de esta publicidad queda
establecida por el articulo 339 LSC (correo certificado con acuse de recibo en la
sociedad de responsabilidad limitada y, en la anénima, mediante publicacién
en el BORME y en un diario de gran circulacion de la provincia del domicilio
social, debiendo mantenerse al menos un mes, o si todas las acciones son no-
minativas, se podré adoptar también el sistema de correo certificado con acuse
de recibo). El plazo para aceptar la oferta se computa desde la fecha de envio

de la comunicacién (art. 340.1.° LSC).

En este tipo de reduccion podran atribuirse bonos de disfrute a los titulares de
las acciones amortizadas, especificando en el acuerdo de reduccién el conte-
nido de los derechos atribuidos a estos bonos. Los bonos de disfrute no podran
atribuir el derecho de voto (art. 341 LSC).

f) Reduccién y aumento de capital simultaneos

El acuerdo de reduccién de capital social a cero o por debajo de la cifra minima
legal solo podré adoptarse cuando simultaneamente se acuerde la transforma-
cion de la sociedad o el aumento de su capital a una cantidad igual o superior
a la mencionada cifra, respetdndose en todo caso el derecho de asunci6on o de
suscripcion preferente de los socios (art. 343 LSC). Se trata de la denominada
«operacion acordeén», destinada a cumplir una funcién de reestructuracion

financiera o saneamiento empresarial.

La eficacia del acuerdo de reduccién queda condicionada, en este caso, a la
ejecucion del acuerdo de aumento del capital social (art. 344 LSC).

La inscripcién del acuerdo de reduccién en el RM no podra practicarse a no ser
que simultdneamente se presente a inscripcion el acuerdo de transformacion
o el de aumento de capital, asi como, en este Gltimo caso, su ejecucion (art.
345 LSC).
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3.14. Separacion y exclusion de socios

El régimen de la separacion y la exclusion de socios se articula por el legislador
de 2010 con diferentes puntos de analisis: se comprenden conjuntamente una
serie de normas comunes a la separacion y la exclusion, y se regulan también
de forma conjunta causas y ejercicio del derecho de separacion en las socie-
dades anénimas y limitadas. Por el contrario, el régimen de la exclusién de
socios esta previsto de forma exclusiva para las sociedades de responsabilidad
limitada.

3.14.1. Causas de separacion

El articulo 346.1.° contempla como causas legales de separacion las siguientes:
la sustitucion del objeto social, la prorroga de la sociedad, la reactivacion de la
sociedad y la creacion, modificacion o extincidn anticipada de la obligacion
de realizar prestaciones accesorias, salvo disposicion contraria de los estatutos.
Causa legal prevista exclusivamente para las sociedades de responsabilidad li-
mitada es la oposicién, no votando a favor, a un acuerdo de modificacién del

régimen de transmisién de las participaciones sociales (art. 346.2.° LSC).

La reforma parcial de la LSC efectuada por la Ley 25/2011 ha introducido un
precepto, el articulo 348 bis, sobre el derecho de separacién en caso de falta
de distribucién de dividendos, derecho que podra ejercerse en el plazo de un
mes desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta general ordinaria de
socios. Este derecho se reconoce solo en las sociedades de capital no cotizadas,
y a partir del quinto ejercicio contado desde la inscripcién de la sociedad en
el Registro Mercantil, al socio que hubiera votado a favor de la distribucién
de los beneficios sociales en el caso de que la junta no acordara la distribu-
ciéon como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios propios de la
explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior que sean
legalmente repartibles. Como se ha sefialado, en nuestra doctrina se consagra
una especie de derecho de separacion por justos motivos en nuestro ordena-
miento (Alfaro).

Con caracter general, en el ambito de la LMESM (Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles) se reconoce
un derecho de separacién en los casos de transformacion de la sociedad y de
traslado de domicilio al extranjero (art. 346.3.° LSC).

Los estatutos podran asimismo contener otras causas de separacion, y deberan
contener el modo en que se acreditara la existencia de la causa, la forma de
ejercitar el derecho y su plazo. En todo caso, para la incorporacion de estas
causas a los estatutos, su modificacién o supresién sera necesario el consenti-

miento de todos los socios (art. 347 LSC).
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Los acuerdos que hagan nacer el derecho de separacion se han de dotar de la
necesaria publicidad, de modo que se publicaran en el BORME. En las socie-
dades de responsabilidad limitada y en las sociedades anénimas, cuando todas
las acciones sean nominativas, los administradores podran sustituir la publi-
cacion en el BORME por una comunicacion escrita a cada uno de los socios
que no hayan votado a favor del acuerdo. El derecho de separacién debera
ejecutarse por escrito en el plazo de un mes desde la publicacién del acuerdo
o desde la recepcién de la comunicacién (art. 348 LSC). Para que la escritura
que documenta el acuerdo que permite separarse a los socios se pueda inscribir
en el RM, serd necesario que la propia escritura u otra posterior contenga la
declaracion de los administradores de que ningtn socio ha ejercido el derecho
de separacion dentro del plazo establecido o que la sociedad, previa autoriza-
cién de la junta general, ha adquirido las participaciones sociales o acciones
de los socios separados o bien la reduccion del capital social (art. 349 LSC).

En la actualidad, como se ha sefialado ya al tratar de los derechos del socio, la
norma que reconoce el derecho de separacion en caso de falta de distribucién
de dividendos esta suspendida en su aplicaciéon hasta el proximo dia 31 de
diciembre de 2016.

3.14.2. La exclusion de socios

Entendida como la sancién mas grave que puede imponerse a un socio, pero
esencialmente como mecanismo de resolucién de conflictos (Garcia Villaver-
de), la LSC contempla el régimen de la exclusion en la sociedad de responsa-
bilidad limitada, de modo que se podra excluir al socio que incumpla volun-
tariamente la obligacion de realizar prestaciones accesorias, asi como al socio
administrador que infrinja la prohibicién de competencia o hubiera sido con-
denado por sentencia firme a indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios
causados por actos contrarios a esta ley o a los estatutos o realizados sin la
debida diligencia (art. 350 LSC). Con el consentimiento de todos los socios,
sera posible incorporar nuevas causas de exclusiéon o modificar o suprimir las
existentes (art. 351 LSC), y esta posibilidad queda reconocida para todas las
sociedades de capital.

La exclusion requiere siempre acuerdo de la junta general (art. 352.1.° LSC), y
si el socio es titular de una participacion en el capital igual o superior al 25%,
salvo en el caso de condena del socio administrador a indemnizar a la sociedad,
requerird también resolucién judicial firme si el socio no esta conforme con la
exclusion (art. 352.2.° LSC). Cualquier socio estara legitimado para ejercer la
accion de exclusion en nombre de la sociedad cuando esta no lo hubiera hecho
en el plazo de un mes desde la fecha de adopcion del acuerdo de exclusién
(art. 352.3.° LSCO).
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3.14.3. Normas comunes a la separacion y a la exclusién de socios

La LSC contiene una serie de normas comunes a ambos procedimientos refe-
ridas a los siguientes aspectos:

e La valoraciéon de las participaciones o de las acciones del socio. El socio
tendra derecho al reembolso de sus participaciones o acciones, cuya va-
loracién sera realizada por un experto independiente a falta de acuerdo
del socio con la sociedad (los honorarios del experto correrdn a cargo de
la sociedad; art. 355.1 LSC). Debera garantizarse al socio la obtencion del
valor real de su participacion en la sociedad (RDGRN de 30 de marzo de
1999 [R] 2189/1999]).

e Responsabilidad de los socios a quienes se reembols6 el valor de las par-
ticipaciones amortizadas en la sociedad de responsabilidad limitada: res-
ponden del mismo modo que en la reduccion de capital por pérdidas (art.
357 LSC).

e Salvo que la junta general haya autorizado la adquisicion de las participa-
ciones o acciones de los socios separados o excluidos, los administradores,
sin necesidad de acuerdo especifico de la junta, procederan a otorgar es-
critura publica de reduccién del capital social y si, como consecuencia de
ella, el capital social descendiera por debajo de la cifra minima legal del
capital social, se procedera a la disolucion de la sociedad (art. 358 LSC). Del
mismo modo, podrdn otorgar escritura de adquisicion de participaciones
sociales o acciones, sin necesidad de acuerdo especifico de la junta, en caso
contrario (art. 359 LSC).

3.15. La disolucion de la sociedad y la responsabilidad de los
administradores por las deudas sociales

La disolucién aparece como el momento inicial del periodo extintivo de la
sociedad, que produce como efecto inmediato que la sociedad entre en periodo
de liquidacién como paso previo y necesario para proceder a su extincion.

a) Causas de disolucion

Son causas de disolucion de pleno derecho de las sociedades de capital (art.
360 LSC):

e El cumplimiento del término fijado en los estatutos, salvo que con ante-
rioridad la sociedad hubiera sido prorrogada e inscrita la prérroga en el RM.

e Por el transcurso de un afio desde la adopcién del acuerdo de reduccion del
capital social por debajo del minimo legal como consecuencia del cumpli-

miento de una ley, si no se hubiere inscrito en el RM la transformacién
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o la disolucion de la sociedad, o el aumento del capital social hasta una
cantidad igual o superior al minimo legal.

La declaracién de concurso de una sociedad de capital no constituira, por si
sola, causa de disolucién. La apertura de la fase de liquidacién en el concurso
de acreedores produciré la disolucién de pleno derecho de la sociedad. En este
caso, el juez del concurso hara constar la disolucién en la resolucion de aper-
tura de la fase de liquidacién del concurso (art. 361 LSC).

Las sociedades de capital se disolveran por la existencia de causa legal o esta-
tutaria debidamente constatada por la junta general (art. 362 LSC) o por reso-
lucién judicial, debiendo disolverse por las causas del articulo 363.1.° LSC:

1) Por el cese en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyan el
objeto social. En particular, se entendera que se ha producido el cese tras un
periodo de inactividad superior a un afio.

2) Por la conclusion de la empresa que constituya su objeto.

3) Por la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social.

4) Por la paralizaciéon de los 6rganos sociales de modo que resulte imposible

su funcionamiento.

5) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior
a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la
medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar el concurso.

6) Por reduccion del capital social por debajo del minimo legal cuando no sea
consecuencia del cumplimiento de una ley.

7) Porque el valor nominal de las participaciones sociales sin voto o de las
acciones sin voto excediera de la mitad del capital social desembolsado y no
se restableciera la proporcion en el plazo de dos afos.

8) Por cualquier otra causa establecida en los estatutos.

El acuerdo de disolucién debera ser adoptado por la junta general en todos
estos supuestos, con las mayorias contenidas en el articulo 198 LSC para la
sociedad de responsabilidad limitada, y con el quorum de constituciéon y las
mayorias de los articulos 193 y 201 LSC para la an6énima (art. 364 LSC).

A las anteriores causas hay que afiadir la particular y rigurosa causa de disolu-
ci6én de la sociedad (tanto an6énima como limitada) prevista en la disposiciéon
adicional decimoséptima de la Ley 17/2001, de marcas, en virtud de la cual, si
la sentencia que declara la violacién del derecho de marca impusiera el cambio

de denominacién social (se refiere a los casos de identidad o confusién entre
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signo distintivo y denominacion social) y este cambio no se efectuara en el
plazo de un afio, la sociedad quedara disuelta de pleno derecho. El acuerdo
de disolucién o la resolucion judicial, en su caso, se inscribirdn en el RM, y se
publicaran también en el BORME y en uno de los diarios de mayor circulacién
del lugar del domicilio social.

Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de que una sociedad de capital se
disuelva por simple acuerdo de su junta general, adoptado con los requisitos
que la ley establece para las modificaciones estatutarias (art. 368 LSC).

El acuerdo de disolucion deberd elevarse a publico e inscribirse en el RM, pu-
blicAindose ademas en el BORME (art. 369 LSC).

b) Deberes y responsabilidad de los administradores

Los administradores deberan convocar la junta general en el plazo de dos me-
ses para que adopte el acuerdo de disolucion o, si fuera insolvente, se inste
el concurso (art. 365.1.° LSC). Cualquier socio podré solicitarles dicha convo-
catoria (art. 365.2.° LSC). En caso de que la junta no fuera convocada, no se
celebrara o no adoptara alguno de los acuerdos necesarios para la remoci6n de
la causa de disolucién, cualquier interesado podra instar la disolucién ante el
juez de lo mercantil del domicilio social, solicitud que debera dirigirse contra
la sociedad (art. 366.1.° LSC). Recae sobre los administradores el deber de so-
licitar judicialmente la disoluciéon cuando el acuerdo social fuera contrario a
la disolucién o no pudiera ser logrado (art. 366.2.° LSC).

Los administradores quedan sometidos al régimen de responsabilidad del ar-
ticulo 367 LSC, de modo que responderan solidariamente de las deudas socia-
les posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucién si incumplen
alguna de las obligaciones siguientes: 1) no convocar la junta general en el
plazo de dos meses para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, y
2) no solicitar la disolucién judicial o, si procede, el concurso de la sociedad,
en el plazo de dos meses desde la fecha prevista para la celebracion de la jun-
ta, cuando esta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el
acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion.

En estos casos, las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fecha
posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad, y, en
su caso, los administradores deberan probar que son de fecha anterior (art.
367.2.° LSC).

¢) La reactivacion de la sociedad disuelta
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La junta general de la sociedad disuelta podrd acordar la reactivacién si ha
desaparecido la causa de disolucion, el patrimonio contable no sea inferior al
capital social y no se haya comenzado el pago de la cuota de liquidacion a los
socios. No procedera la reactivacion en los supuestos de disolucién de pleno
derecho (art. 370.1.° LSC).

El acuerdo de reactivacién debera adoptarse con los requisitos de una modifi-
cacion estatutaria (art. 370.2.° LSC), y al socio que no vote a favor habra que
reconocerle el derecho de separacion (art. 370.3.° LSC). Los acreedores gozan
también de un derecho de oposicién en las mismas condiciones y con los mis-

mos efectos previstos por la LSC para la reduccion de capital (art. 370.4.° LSC).

3.16. La liquidacion y extincion de la sociedad anénima

Una vez disuelta la sociedad, se abrira el periodo de liquidacién (art. 371.1.°
LSC) (a no ser que se trate de un caso de fusion o escision total o cualquier otro
tipo de cesion global del activo y el pasivo), durante el que la sociedad conser-
vara su personalidad juridica, aunque debera incluir en su nombre la expresién
«en liquidacién» (art. 371.2.° LSC). Si se trata de una liquidacién concursal,
se regird por las normas de esta legislacion especial (art. 372 LSC), y en este
caso no procederd el nombramiento de liquidadores, dado que esta funcién

serd desarrollada por los administradores concursales (art. 376.3.° LSC).

Desde la apertura de la liquidacién cesard la representacion de los administra-
dores (art. 374.1.° LSC) para hacer nuevos contratos y contraer nuevas obliga-
ciones, asumiendo los liquidadores las funciones enumeradas en el articulo
375 LSC.

En las sociedades de responsabilidad limitada, quienes fueran administradores
en el momento de la disolucién quedaran convertidos en liquidadores, salvo
que se hubieran designado otros en los estatutos o por la junta general al acor-
dar la disolucién (art. 376.1.° LSC). En las sociedades anénimas, si los estatutos
no hubieran establecido normas sobre su nombramiento, este correspondera
a la junta general. El nimero de liquidadores debera ser siempre impar en este
tipo social.

Los liquidadores, que ejerceran su cargo por plazo indefinido (art. 378 LSC),
podrén realizar todas aquellas operaciones necesarias para la liquidacion, para
lo que podran reclamar la colaboracién de los anteriores administradores (art.
374.2.° LSC). Podran ser separados de su cargo por la junta general si no fueron
nombrados por el secretario judicial o el registrador mercantil, y ello aunque
no conste el acuerdo en el orden del dia de la reunion. Si fueron designados
por los estatutos, el acuerdo requerira el quorum de asistencia y las mayorias
exigidas en la LSC para sociedades anénimas y limitadas en el supuesto de
modificacion de estatutos. Podran ser separados también por decision del se-
cretario judicial o el registrador mercantil si concurre justa causa, y en las so-

ciedades anénimas, a peticion de accionistas que representen al menos la vi-
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gésima parte del capital social (art. 380.1.° LSC). Si el liquidador fue nombrado
por el secretario judicial o el registrador mercantil, solo podré ser separado por
quien lo nombrdg, a solicitud fundada de quien acredite interés legitimo (art.
380.2.° LSC). Estas resoluciones sobre los liquidadores serdn recurribles ante el
juez de lo mercantil (art. 280.3 LSC).

También podra nombrarse interventor que participe en las operaciones de li-
quidacion en las sociedades andénimas; este nombramiento puede solicitarse al
secretario judicial o al registrador mercantil del domicilio social por accionis-
tas que representen al menos la vigésima parte del capital social, y si la socie-
dad hubiera emitido y tuviera en circulacion obligaciones, podra nombrarlo
el sindicato de obligacionistas (art. 381 LSC). El articulo 382 LSC reconoce la
posibilidad de que el Gobierno intervenga en la liquidacion, por los efectos y
trascendencia de la operacion o cualquier otra causa que la justifique.

Los liquidadores deberan suscribir el inventario y el balance inicial de liquida-
cién en el momento de empezar sus funciones, en el plazo de tres meses desde
la apertura de la liquidacion (art. 383 LSC). Acabada la liquidacion, los liqui-
dadores formaran el balance final, que serd censurado por los interventores si
hubieran sido nombrados, y sometido a la aprobacién de la junta general (art.
390 LSC). Los liquidadores asumen un deber de informacién sobre la marcha
de la liquidacién a los socios y a los acreedores (art. 388 LSC), asi como de lle-
vanza de la contabilidad (art. 386 LSC) y de enajenacion de los bienes sociales,
que en las sociedades anénimas se efectuard necesariamente mediante subas-
ta publica (art. 387 LSC). Asimismo, el articulo 389 LSC contempla la posible
sustitucion de los liquidadores por duracién excesiva de la liquidacion, que
podra ser solicitada a los tres afios desde la apertura de la liquidacion.

Los liquidadores responderan ante los socios y los acreedores de cualquier per-
juicio que les hubiesen causado con dolo o culpa en el desempefio de su cargo
(art. 397 LSC).

La funcién basica de los liquidadores reside en el cobro de los créditos y el
pago de las deudas sociales (art. 385 LSC); en las sociedades an6énimas y co-
manditarias por acciones percibiran los desembolsos pendientes de pago por
los accionistas, tanto aquellos acordados al tiempo de iniciarse la liquidacién
como aquellos otros que, hasta completar el valor nominal de las acciones,
sean necesarios para satisfacer a los acreedores. De hecho, los liquidadores no
podran satisfacer la cuota de liquidacién a los socios sin la previa satisfaccion a
los acreedores del importe de sus créditos o sin consignarlo en una entidad de
crédito del término municipal en que radique el domicilio social (art. 391.2.°
LSC).

La divisién del patrimonio que resulte de la liquidacion se efectuara, en todo
caso, conforme a las normas establecidas por los estatutos o, en su defecto,
por la junta general (art. 391.1.° LSC), siendo la cuota de liquidacién corres-

pondiente a cada socio proporcional a su participacién en el capital social,
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salvo disposicion contraria de los estatutos sociales (art. 392.1.° LSC). En las
sociedades anénimas y comanditarias por acciones, cabe que todas las accio-
nes no estuvieran desembolsadas en la misma proporcién, por lo que se res-
tituird en primer lugar a los accionistas que hubiesen desembolsado mayores
cantidades el exceso sobre la aportacion del que hubiese desembolsado menos
(art. 392.2.° LSC).

Es posible que en los estatutos se establezca a favor de alguno o algunos socios
el derecho de que la cuota resultante de la liquidacion les sea satisfecha me-
diante la restituciéon de las aportaciones no dinerarias realizadas o mediante
la entrega de otros bienes sociales, si subsistieran en el patrimonio social, que
seran apreciadas en su valor real al tiempo de aprobarse el proyecto de division
entre los socios del activo resultante. Los liquidadores enajenaran primero los
restantes bienes sociales y, si una vez satisfechos los acreedores, el activo fuera
insuficiente para satisfacer a todos los socios su cuota de liquidacion, los socios
con derecho a percibirla en especie deberan pagar previamente en dinero a los
demas socios la diferencia que corresponda (art. 393 LSC).

Si no se impugna el balance final de liquidacién o siendo firme la sentencia
que hubiera resuelto las reclamaciones contra él, se procedera al pago de la

cuota de liquidacion a los socios (art. 394.1.° LSC).

Aprobado el balance final y repartido entre los accionistas el haber social exis-
tente, los liquidadores otorgaran escritura puablica de extincion de la sociedad,
que debera inscribirse en el RM, ademas de depositar los libros de comercio y
documentos relativos a su trafico (art. 396 LSC).

No obstante, puede ocurrir que, una vez cancelados los asientos de la sociedad,
aparezcan bienes sociales («activo sobrevenido»), que deberan ser adjudicados
a los antiguos socios, previa conversion de los bienes en dinero cuando fuera
necesario, y, en este caso, los liquidadores deberan cumplir con dicha obliga-
cién en el plazo de seis meses desde que fueran requeridos para cumplirla. En
caso contrario, cualquier interesado podra solicitar al juez del Gltimo domici-
lio social el nombramiento de persona que los sustituya en el cumplimiento
de sus funciones (art. 398 LSCS).

Por el contrario, si se produjera una situacién de «pasivo sobrevenido», los an-
tiguos socios responderan solidariamente de las deudas sociales no satisfechas
hasta el limite de lo recibido como cuota de liquidacion, sin perjuicio de la
responsabilidad asumida por los liquidadores (art. 399 LSC).

Lecturas recomendadas

I. Arroyo; J. M. Embid Irujo; C. Gorriz (coords.) (2009). Comentarios a la Ley de sociedades
anonimas (2.* ed.). Madrid: Tecnos.

J. M. Embid Irujo (coord.) (2005). Las competencias de los organos sociales en las sociedades
mercantiles de capital. Valencia: Tirant lo Blanch.



© FUOC e PID_00237066 132

Derecho de sociedades
J. M. Embid Irujo (dir.) (2016). Derecho de sociedades de capital. Estudio de la Ley de socie-
dades de capital y de la legislacion complementaria. Madrid: Marcial Pons.

M. A. Alcala Diaz (2006). “El derecho de impugnacién del socio en la sociedad anénima
cotizada”. Madrid: La Ley-Actualidad.



© FUOC e PID_00237066 133 Derecho de sociedades

4. El régimen de la sociedad cotizada

4.1. Concepto y regulacion

Conforme dispone el articulo 495.1° LSC, «son sociedades cotizadas las socie-
dades an6nimas cuyas acciones estén admitidas a negociaciéon en un mercado
secundario oficial de valores». Su régimen juridico se encuentra en los articu-
los 495 a 528 LSC, y en lo no previsto en estas normas, por las disposiciones
aplicables a las sociedades an6nimas, ademas de por las demas normas que
sean de aplicacion, y entre ellas merece destacar la LMV (art. 495.2.° LSC).

Asimismo, ademas de este doble régimen juridico (societario -LSC- y de or-
denacion de la actividad —contenido en la LMV-), tiene gran importancia la
publicacién del Cddigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas (version de
2015) de la CNMYV, que contiene un conjunto de recomendaciones no vincu-
lantes dirigidas a las sociedades cotizadas, sobre cuyo cumplimiento, sin em-
bargo, se han de pronunciar en el Informe anual de gobierno corporativo,
documento publico al cual se puede acceder a través de la pagina web de la

CNMV (www.cnmv.es).

La especialidad de estas sociedades no reside, por tanto, aunque por lo general
sea un rasgo coincidente, en las dimensiones de la empresa, sino en que la
adquisicién y negociacién de sus acciones es accesible al ptublico en general
al cotizar en bolsas de valores u otros mercados secundarios organizados. Solo
pueden adoptar las formas an6nima o comanditaria por acciones, aunque en
la practica solo encontramos sociedades anénimas cotizadas.

En primer lugar, estas sociedades requieren una cifra de capital superior a la
establecida en el articulo 4 LSC, que viene impuesta por las normas del merca-
do, ademas de que sus acciones deben estar representadas por anotaciones en
cuenta (art. 496 LSC y RD 116/1992, de 14 de febrero). No podran admitirse a
cotizacion en Bolsa las acciones cuyos estatutos contengan restricciones a la li-
bre transmisibilidad de las acciones (D. A. 1.2.4 RD 291/1992, de 27 de marzo).

El articulo 497 LSC reconoce el derecho de la sociedad emisora a conocer la
identidad de sus accionistas, informacién que necesariamente deberan pro-
porcionar las entidades que, de acuerdo con la normativa reguladora de los
mercados de valores, hayan de llevar los registros de valores representados me-
diante anotaciones en cuenta. Este derecho fue modificado por la Ley 2/2011,
de economia sostenible, y desarrollado por el RD 878/2015, de 2 de octubre
(art. 23).


http://www.cnmv.es
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Se establecen, por otra parte, normas especiales en materia del limite maximo
de la autocartera (que se fija en el diez por ciento del capital suscrito, segin el
art. 509 LSC); y respecto de la emision de obligaciones, no se aplica el limite
maximo legal para su emision establecido con caricter general (cf. art. 510
LSC).

4.2. Régimen especial de determinados derechos de los
accionistas

e El derecho de informacién del socio en las sociedades cotizadas. Ademas
del especial derecho de informacién que en junta general ostenta el accio-
nista (véase art. 197 LSC), el articulo 520 LSC dispone que hasta el quinto
dia anterior al previsto para la celebracion de la junta, los accionistas de
una sociedad cotizada, ademas de poder ejercer el derecho de informacién
sobre los asuntos comprendidos en el orden del dia, podran solicitar in-
formaciones o aclaraciones o formular preguntas por escrito acerca de la
informacion accesible al pablico que se hubiera facilitado por la sociedad
a la CNMV desde la celebracién de la dltima junta general y acerca del
informe del auditor. El articulo 520.2 LSC reitera este deber, estableciendo
la obligacion de la sociedad de disponer de una pagina web para atender el
ejercicio del derecho de informacién de los accionistas y para difundir la
informacion relevante sobre los hechos que puedan influir en la determi-

nacioén del accionista de adquirir o transmitir las acciones de la sociedad.

e El plazo para el ejercicio del derecho de suscripcion preferente sera estable-
cido por los administradores de la sociedad, aunque no podra ser inferior
a quince dias desde la publicacion de la oferta de suscripciéon de la nueva
emision de acciones en el BORME (art. 503 LSC).

¢ El derecho de voto podra ser transmitido, si asi estd previsto en los esta-
tutos, por el socio a un tercero por tiempo determinado, o bien confiado
su ejercicio discrecional de forma indefinida mediante la entrega de las
acciones en depésito, en administracién o simplemente a una persona in-
terpuesta (art. 24 RD 1362/2007, de 19 de octubre).

e Cuando el privilegio conferido por acciones emitidas por sociedades coti-
zadas consista en el derecho a obtener un dividendo preferente, la socie-
dad estara obligada a acordar el reparto del dividendo si existieran bene-
ficios distribuibles, sin que los estatutos puedan disponer otra cosa (art.
498 LSC).

4.3. El régimen de las acciones rescatables

En los articulos 500 y 501 LSC se ha regulado la emisién y amortizacién de

las acciones rescatables.
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Las sociedades an6nimas cotizadas podrdn emitir acciones rescatables a solici-
tud de la sociedad emisora, de los titulares de estas acciones o de ambos, por un
importe nominal no superior a la cuarta parte del capital social. En el acuerdo
de emision se fijaran las condiciones para el ejercicio del derecho de rescate.
Estas acciones rescatables deberan ser integramente desembolsadas en el mo-
mento de la suscripcion. Por otra parte, si el derecho de rescate se atribuyese
exclusivamente a la sociedad, no podra ejercitarse antes de que transcurran
tres afios a contar desde la emision.

Su amortizacién se efectuard con cargo a beneficios o reservas libres o bien
con el producto de una nueva emisién de acciones acordada por la junta ge-
neral con el objetivo de financiar la operacién de amortizacién. Si se amorti-
zaran con cargo a beneficios o reservas libres, la sociedad debera constituir una
reserva por el importe del valor nominal de las acciones amortizadas. Si no
existieran beneficios o reservas libres en cantidad suficiente, ni se emitieran
nuevas acciones, la amortizacion solo podra llevarse a cabo cumpliendo los
requisitos establecidos para la reduccion de capital con devolucion de aporta-
ciones (arts. 320 y sigs. LSC).

4.4. Especialidades en materia de érganos sociales

En cuanto a las competencias de la junta general, el articulo 511 bis LSC afia-
de, a las propias del 6rgano en toda sociedad de capital (art. 160 LSC), las si-
guientes:

a) La transferencia de entidades dependientes de actividades esenciales desa-
rrolladas hasta ese momento por la propia sociedad, aunque esta mantenga el
pleno dominio de aquellas.

b) Las operaciones cuyo efecto sea equivalente al de la liquidacion de la so-
ciedad.

¢) La politica de remuneraciones de los consejeros en los términos establecidos

en la ley.

Se consideran activos esenciales cuando el volumen de la operacion supera el
25% del total de activos del balance.

e FElarticulo 512 LSC establece imperativamente que la junta general de la
sociedad cotizada deberd aprobar un reglamento especifico para la junta,
en la que se contemplaran todas las materias que atafien a la junta general,
respetando lo establecido en la ley y los estatutos. Este reglamento sera
igualmente accesible a través de la pagina web de la sociedad, asi como
de la CNMYV, dado que este organismo asume su inscripcioén y publicacién
(art. 513 LSC).
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¢ En el mismo sentido, resulta obligatorio el reglamento del consejo de ad-
ministracién, que serd aprobado por el propio consejo, con informe a la
junta general (art. 528 LSC). Este reglamento, igualmente accesible a través
de la pagina web de la sociedad y la de la CNMV (art. 529 LSC), contendra
aquellas medidas concretas tendentes a garantizar la mejor administracién
de la sociedad.

e En el articulo 514 LSC se consagra el principio de igualdad de trato, de
modo que se garantice el igual trato de todos los accionistas que estén en
la misma posicion, en lo referido a la informacién, la participaciéon y el
ejercicio del derecho de voto en la junta general. Manifestacién de este
principio es el articulo 516 LSC, conforme al cual la sociedad cotizada esta
obligada a anunciar la convocatoria de su junta general, ordinaria o ex-
traordinaria, de modo que se garantice un acceso a la informacién rapido
y no discriminatorio entre todos los accionistas, garantizando medios de
comunicacioén que aseguren la difusion puablica y efectiva de la convoca-
toria, asi como el acceso gratuito a la misma por parte de los accionistas
de toda la Unidén Europea. Esta difusién se hara utilizando, al menos, los
siguientes medios: a) el BORME o uno de los diarios de mayor circulacién
en Esparia; b) la pagina web de la CNMV; c) la pagina web de la sociedad

convocante.

e Respecto de la convocatoria de las juntas generales extraordinarias, se pue-
de reducir el plazo entre la convocatoria y la celebraciéon de la junta a
quince dias, siempre que la sociedad ofrezca a los accionistas la posibilidad
efectiva de votar por medios electrénicos accesibles a todos ellos. Para ello,
en junta general deberdn votar a favor de la reduccion del plazo de con-
vocatoria dos tercios del capital suscrito con derecho de voto, sin que la
vigencia del acuerdo pueda superar la fecha de celebracién de la siguiente
junta general (art. 515.2 LSC).

e El anuncio de la convocatoria debera contener, ademas de las menciones
legalmente exigibles con caracter general para las sociedades de capital, la
fecha en la que el accionista debera tener registradas a su nombre las ac-
ciones para poder participar y votar en la junta general, el lugar y la forma
en que puede obtenerse el texto completo de los documentos y propuestas
de acuerdo, y la direccién de la pagina web de la sociedad en que estara
disponible la informacién. Ademads, contendra una informacion clara y
exacta de los tramites que los accionistas deberan seguir para participar y
emitir su voto en la junta general, incluyendo, en particular, los siguientes
extremos: el derecho a solicitar informacion, a incluir puntos en el orden
del dia y a presentar propuestas de acuerdo, asi como el plazo de ejercicio,
el sistema para la emisién de voto por representacion y los procedimien-
tos establecidos para la emision del voto a distancia, sea por correo o por

medios electrénicos.
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e [Elarticulo 518 dispone que desde la publicacién del anuncio de convoca-
toria hasta la celebracion de la junta general, la sociedad deberd mantener
ininterrumpidamente en su pagina web la informacién sobre el anuncio
de convocatoria, sobre las acciones y derechos de voto en la fecha de con-
vocatoria, sobre los documentos que se presentaran a la junta general, los
textos completos de las propuestas de acuerdo o, en caso de no existir, un
informe de los 6rganos competentes, asi como las propuestas de acuerdo
de los accionistas (conforme al art. 519 LSC), y los formularios que deban
utilizarse para el voto por representacién y a distancia, salvo cuando sean
enviados directamente por la sociedad a cada accionista.

e Seguan el articulo 520 LSC el ejercicio del derecho de informacién de los
accionistas se rige por lo dispuesto en el articulo 197 LSC. Ademas, los ac-
cionistas podran solicitar a los administradores, por escrito hasta el quin-
to dia anterior al previsto para la celebracion de la junta, o verbalmente
durante su celebracion, las aclaraciones que estimen precisas acerca de la
informacion accesible al publico que la sociedad hubiera facilitado a la
Comisién Nacional del Mercado de Valores desde la celebracion de la ul-
tima junta general y acerca del informe del auditor. Los administradores
no estaran obligados a responder a preguntas concretas de los accionistas
cuando, antes de su formulacion, la informacién solicitada esté clara y di-
rectamente disponible para todos los accionistas en la pagina web de la

sociedad bajo el formato pregunta-respuesta.

e El articulo 521 LSC permite la participacion a distancia del accionista en
la junta, asi como la delegacién del voto, conforme a los estatutos de la
sociedad y siempre que se garantice debidamente la identidad del sujeto
que participa o vota, y la seguridad de las comunicaciones electrénicas. El
reglamento de la junta general podra regular el ejercicio a distancia de los
derechos del accionista, de conformidad con lo dispuesto en los estatutos
de la sociedad. Segtn el articulo 521 bis LSC, en las sociedades an6énimas
cotizadas, los estatutos no podran exigir la posesién de mas de mil acciones
para asistir a la junta general.

e FElaccionista podra hacerse representar por cualquier persona en las juntas
generales, de modo que seran nulas las clausulas estatutarias que limiten
este derecho del accionista. Los estatutos si que podran prohibir la susti-
tucion del representante por un tercero. Si se hubieran emitido instruccio-
nes por parte del accionista representado, debera seguirlas el representan-
te y tendrd la obligacion de conservarlas durante un afio desde la celebra-
cion de la junta correspondiente. Tanto el nombramiento del representan-
te como la notificacién del nombramiento podran realizarse por escrito o
por medios electrénicos. El representante podré tener la representacion de
mas de un accionista sin limitacién en cuanto al nimero de accionistas
representados, y podrd emitir votos de distinto signo en funcién de las
instrucciones dadas por cada accionista (en este sentido, cf. art. 524 LSC,

relativo a las relaciones entre el intermediario financiero y sus clientes a
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efectos del ejercicio de voto). El articulo 523 regula la situacién de conflic-
to de intereses en que puede encontrarse el representante, estableciendo,
ademas de una enumeracion ejemplificativa de supuestos de conflicto (cf.
art. 523.2 LSC), la obligacién de advertir previamente a su nombramiento
al accionista de la existencia de este conflicto, o, si fuera posterior al nom-
bramiento, de informarle inmediatamente. En los dos casos, si no recibe
nuevas instrucciones de voto precisas para cada uno de los asuntos sobre
los que el representante tenga que votar en nombre del accionista, debera
abstenerse de emitir el voto (art. 523.1.° LSC).

e En cuanto a la votacion de los acuerdos, para cada acuerdo sometido a
votacion debera determinarse, como minimo, el nimero de acciones res-
pecto de las que se hayan emitido votos validos, la proporcion de capital
social representado por dichos votos, el namero total de votos validos, el
numero de votos a favor y en contra de cada acuerdo y, en su caso, el na-
mero de abstenciones. Los acuerdos aprobados y el resultado de las vota-
ciones se publicardn integros en la pagina web de la sociedad dentro de los
cinco dias siguientes a la finalizacién de la junta general (art. 525 LSC).

e Elarticulo 526 LSC se refiere al ejercicio del derecho de voto por adminis-
trador en caso de solicitud publica de representacion, estableciendo que
si el administrador se encontrara en conflicto de intereses con los repre-
sentados en determinados puntos del orden del dia, no podra ejercer el
derecho de voto salvo que hubiera recibido del representado instrucciones
de voto precisas para cada uno de los puntos del orden del dia segtn el
articulo 522 LSC. El precepto propone como ejemplos de conflicto los que
afectan a su nombramiento, ratificacion, destitucion, separacién o cese, al
ejercicio contra €l de la accién social de responsabilidad, o la aprobacién
o ratificacion de operaciones de la sociedad con el administrador de que
se trate, sociedades controladas por él o a las que represente o personas
que actien por su cuenta.

¢ Elnuevo tenor del articulo 527 LSC revierte la situacion anterior de prohi-
bicién del nimero maximo de votos a emitir, de modo que se permite la li-
mitacion del namero de votos de un mismo accionista, de sociedades per-
tenecientes a un mismo grupo o de varios accionistas sindicados de forma
general. Sin embargo, esta limitacién quedara sin efecto cuando tras una
oferta publica de adquisicion, el oferente haya alcanzado un porcentaje de
al menos el 70% del capital que confiera derecho de voto.

e Seguan el articulo 528 LSC, el consejo de administracién aprobara un do-
cumento de autorregulacion, el reglamento del consejo, que ha de respetar

necesariamente la ley y los estatutos.

e Las competencias del consejo de administracién son delegables, a excep-
cioén de las contempladas en el articulo 249 bis LSC, relativas a cuestiones

de politica general y estratégica de la sociedad, de fijacién de la estructu-
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ra del grupo de sociedades o que tengan por sus caracteristicas especial
trascendencia para la sociedad o el grupo. Excepcionalmente, el 6érgano
delegado podra adoptar decisiones sobre estas cuestiones, siempre que se
someta la decisidn a ratificacion en el primer consejo que se celebre. El
consejo debera constituir en su seno comisiones especializadas, regulan-
dose especificamente en la LSC la comisién de auditoria y la comisién de
nombramientos y retribuciones (arts. 529 terdecies a quindecies LSC).

¢ Los consejeros son nombrados por la junta general o, en caso de vacante,
pueden ser nombrados por cooptacion por el propio consejo (art. 529 de-
cies), por un periodo que sera el fijado en los estatutos, pero que no podra
exceder de cuatro afos, si bien podran ser reelegidos por periodos de igual

duraciéon maxima (art. 529 undecies).

e FEl articulo 529 duodecies distingue las distintas categorias de consejeros:
ejecutivos (desempefian funciones directivas en la sociedad o su grupo,
con independencia del vinculo que tengan con ella) y no ejecutivos, que
seran el resto. Dentro de este segundo grupo podemos encontrar conseje-
ros dominicales, independientes y externos. Seran considerados domini-
cales los que posean una participacién accionarial igual o superior a la que
se considere legalmente significativa o que hubieran sido designados por
su condicién de accionistas, aunque su participacion accionarial no alcan-
ce dicha cuantia, asi como quienes los representen. Son también conside-
rados dominicales los altos directivos o consejeros de sociedades pertene-
cientes al grupo de la sociedad dominante. Son independientes los conse-
jeros designados por sus circunstancias personales o profesionales, y que
puedan desemperiar sus funciones sin verse condicionados por relaciones
con la sociedad o su grupo, sus accionistas significativos o sus directivos.

e Con caracter general, el cargo de consejero serd necesariamente retribuido,
salvo disposicion contraria de los estatutos (art. 529 sexdecies). Si se trata
de consejeros con funciones ejecutivas deberan estipular un contrato con
la sociedad, en el que constaran todos los conceptos retributivos (arts. 529
septdecies y 529 octodecies LSC).

4.5. Los pactos parasociales en las sociedades cotizadas

El articulo 530 LSC define los pactos parasociales como aquellos que incluyan
la regulacion del derecho de voto en las juntas generales o que restrinjan o
condicionen la libre transmisibilidad de las acciones (o de las obligaciones
convertibles o canjeables) en las sociedades cotizadas.
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Estos pactos deberan ser comunicados inmediatamente a la sociedad y a la
CNMYV, acomparfiando a la comunicacion copia del documento en que consten
(art. 531 LSC). Posteriormente, el documento deberd ser depositado en el RM
en que la sociedad esté inscrita y deberéd publicarse como hecho relevante.

Estas normas seran de aplicacién igualmente a los supuestos de pactos para-
sociales entre socios o miembros de una entidad que ejerza el control sobre
una sociedad cotizada (art. 534 LSC). Solo podré dispensarse temporalmente
del cumplimiento de estas normas sobre publicidad cuando se estime que ello
puede ocasionar un grave dafio a la sociedad, y la dispensa debera ser acordada
por la CNMV en resoluciéon motivada a peticion de los interesados (art. 535
LSC).

Cualquiera de los firmantes del pacto, asi como el titular del derecho de voto
en los casos de usufructo y prenda de acciones, estan legitimados para realizar
estas comunicaciones y deposito (art. 532 LSC).

4.6. Especialidades en materia de cuentas anuales

Se prohibe a las sociedades cuyos valores estén admitidos a negociaciéon en un
mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Unién Europea formular
balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados ni cuenta de

pérdidas o ganancias abreviadas (art. 536 LSC).

Por otra parte, las sociedades que hubieran emitido valores a cotizacion en
un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la UE y que publiquen
Unicamente cuentas anuales individuales estdn obligadas a informar de las
principales variaciones que se originarian en el patrimonio neto en la memoria
y en la cuenta de pérdidas y ganancias si se hubieran aplicado las normas
internacionales de informacién financiera adoptadas por los reglamentos de
la UE, indicando los criterios de valoracién aplicados (art. 537 LSC).
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5. Las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles

5.1. Consideraciones generales

Segtn establece la propia Exposicién de Motivos de la Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (LMESM), la
norma resulta fundamental, por su sensibilidad, para responder adecuadamen-

te al creciente proceso de internacionalizacion de los operadores econémicos.

Ademas, la ley no se centra Gnicamente en las fusiones intracomunitarias,
sino que, por el contrario, contempla expresamente las fusiones de sociedades

espafiolas con otras extracomunitarias.

Junto a la regulacion de las modificaciones estructurales (transformacién, fu-
sidn, escision, a las que se une también la cesién global del activo y el pasivo
societarios), la ley regula el traslado del domicilio de sociedades mercantiles
espafiolas al extranjero y el traslado a domicilio espafiol del domicilio de so-

ciedades constituidas de acuerdo con la ley de otros Estados.

En efecto, en primer lugar, se debe destacar que la LMESM supone una unifi-
cacion y ampliacion del régimen juridico de las mencionadas «modificaciones
estructurales», entendidas como aquellas alteraciones de la sociedad que van
mas alla de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la estructura
patrimonial o personal de la sociedad, incluyendo expresamente la transfor-
macion, la fusién, la escisioén y la cesiéon global del activo y del pasivo.

Tendremos ocasiéon de comprobar que en muchos de los preceptos, como tam-
bién se indica en la Exposicién de Motivos, el criterio seguido por el legisla-
dor en esta materia era el recogido en la hoy derogada Ley de sociedades de
responsabilidad limitada (LSRL). Se trata, en muchas ocasiones, de criterios
mas flexibles y menos restrictivos que los empleados en la también deroga-
da Ley de sociedades anénimas (LSA). En esta materia, la importancia de la
LMESM reside por ultimo en que ofrece una unificacion del régimen juridico
de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, basandose
en el modelo de las sociedades de capital, pero que resultara aplicable a toda
sociedad mercantil, por su objeto (en el caso de las sociedades personalistas)
o por su forma, por el tipo social adoptado (caso de las sociedades de capital)
(cf. art. 2 LMESM).
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5.2. La transformacion de la sociedad

5.2.1. Finalidad y tipos de transformacion

La transformacién de las sociedades mercantiles supone la modificacién del
régimen juridico aplicable a la sociedad porque se adopta el propio de otro
tipo social, pero siempre conservando la personalidad juridica de la sociedad
(art. 3 LMESM). Por tanto, se debe diferenciar la transformacién social de la
disolucion con liquidacion de una sociedad y constitucion de una sociedad

nueva.

El articulo 4 LMESM especifica cuéles seran los supuestos posibles de transfor-
macion, incorporando aqui, como en otras normas, los criterios mas amplios
de la LSRL. En concreto, los supuestos de transformacion que se pueden dar
en la practica, y que quedan sometidos a la aplicacion de las normas de la ley,

son los siguientes:

e En primer lugar se establece, como regla general, que una sociedad mer-
cantil inscrita se podra transformar en cualquier otro tipo de sociedad mer-
cantil. El hecho de que la sociedad se encuentre en liquidacién no impide
que se pueda transformar en otro tipo social, siempre y cuando no hubiera

empezado la distribucién de su patrimonio entre los socios (art. 5 LMESM).

e Una sociedad mercantil inscrita, asi como una AEIE (agrupacion europea
de interés econémico), podran transformarse en AIE. Y una AIE podra
transformarse en cualquier tipo de sociedad mercantil y en AEIE.

e Una sociedad civil podra transformarse en cualquier tipo de sociedad mer-
cantil.

¢ Una sociedad an6énima podra transformarse en sociedad anénima europea
(SAE). Y una SAE podré transformarse en sociedad anénima. En este caso,
la operacién se regira por las normas contenidas en el Reglamento (CE)
2157/2001, y normas de desarrollo, asi como por la Ley 31/2006, de 18 de
octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades anénimas
y cooperativas europeas (art. 6 LMESM).

e Una sociedad cooperativa podra transformarse en sociedad mercantil, y
una sociedad mercantil inscrita en sociedad cooperativa. El régimen apli-
cable sera en este caso el de la legislacion especial aplicable (art. 7.1
LMESM).

e Unasociedad cooperativa podré transformarse en sociedad cooperativa eu-

ropea y una sociedad cooperativa europea podra transformarse en sociedad
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cooperativa, rigiéndose en estos casos por el Reglamento (CE) 1435/2003
y normas de desarrollo.

En relacién con esta lista de supuestos posibles de transformacién, que se ha
de entender cerrada o excluyente en todo caso de otros supuestos de trans-
formacién que afecten a sociedades mercantiles, solo se aprecia la variacion,
respecto del articulo 87.2 LSRL, en el hecho de que la sociedad de responsabi-
lidad limitada con objeto civil podia transformarse en sociedad civil, posibili-
dad que no se incluye en la ley, tal vez por limitar su &mbito de aplicacién a
las sociedades mercantiles.

5.2.2. El acuerdo de transformacion

La competencia para acordar la transformacion social, dada la trascendencia
de la modificacion del régimen juridico de la sociedad que comporta, es ex-
clusiva de la junta de socios (art. § LMESM), acuerdo que se tendra que adoptar
con los requisitos y formalidades establecidos en el régimen propio de la so-
ciedad que se transforma y que deberd contener la aprobacién del balance de
la sociedad presentado para la transformacion, con las modificaciones que en
su caso resulten adecuadas, asi como las menciones exigidas para la constitu-
cion de la sociedad cuyo régimen sea adoptado por la sociedad transformada
(art. 10 LMESM).

Se plantea aqui una cuestion como es la posibilidad de adoptar el acuerdo de
transformacion mediante un acuerdo sin reunion de junta, es decir, median-
te un acuerdo incluso unanime de los socios (supuesto de modificacién del
contrato social a las sociedades personalistas), pero sin necesidad de convocar
una junta a tal efecto.

Parece que, teniendo en cuenta lo que se establece en el articulo 9 LMESM,
esta posibilidad queda vetada. De hecho, con la convocatoria de la junta, los
administradores habran de poner a disposicién de los socios una serie de in-
formaciones en el domicilio social, si bien podran solicitar su envio o entrega
gratuitos, incluso por medios electronicos: el informe de los administradores
sobre la operacion; el balance de la sociedad a transformar, que se tendra que
haber cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha prevista para la
reunion, junto con las modificaciones que este hubiera podido sufrir en el pe-
riodo transcurrido; el informe sobre este balance elaborado por el auditor de
cuentas, si la sociedad estuviera obligada a auditar sus cuentas, y el proyecto
de escritura o estatutos de la sociedad que resulte de la transformacion, asi
como otros pactos sociales que vayan a constar en documento publico.

Solo se exceptua la obligacién de proporcionar esta informacion al socio, una
vez solicitada, cuando se trate de una junta universal, que, como es sabido,

no precisa de previa convocatoria y que el acuerdo se adopte por unanimidad.
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Pero en ningtn caso se establece que las sociedades en las que el acuerdo se
tenga que adoptar por unanimidad, puedan prescindir de la reunion en junta,
de forma que no cabria una toma del acuerdo sin junta.

Igualmente, los pactos que hayan de constar en documento puiblico serdn pac-
tos parasociales, a los cuales se debe dar publicidad obligatoriamente si esta-
mos ante sociedades cotizadas, pero también, por ejemplo, de los protocolos
familiares (definidos como el conjunto de pactos suscritos por los socios entre
si o con terceros con los que mantienen vinculos familiares, respecto de una
sociedad no cotizada en la que tengan un interés comdn en orden a conseguir
un modelo de comunicacién y consenso en la adopcién de decisiones para
regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la en-
tidad), cuya publicidad se encuentra actualmente regulada por el Real decreto
171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos

familiares.

5.2.3. Tutela de los socios y de los titulares de derechos especiales

El articulo 11 LMESM contintia estableciendo que la transformacién por si sola
no liberard a los socios del cumplimiento de sus obligaciones ante la sociedad,
como, por ejemplo, la de abonar o pagar los dividendos pasivos pendientes de
desembolso. De hecho, el parrafo 2 de este articulo establece que si el nuevo
tipo social exigiera el desembolso integro del capital social, se debera proceder
al desembolso con caracter previo al acuerdo de transformacion o, en su caso,
a una reduccién de capital con el fin de condonar los dividendos no pagados.

Si se efectdan los desembolsos pendientes, su realidad se tendrd que acreditar
ante el notario autorizante de la escritura ptublica de la manera que se exija para
el tipo social resultante de la transformacion —debe entenderse en este caso-,
y los documentos acreditativos se incorporardn a la escritura en original o
testimonio. De hecho, como ya se contemplaba en la legislacién hoy derogada
sobre sociedades an6nimas y limitadas (arts. 232 LSA y 92.3 LSRL), subsistira
la responsabilidad personal e ilimitada por las deudas sociales anteriores a la
transformacién cuando una sociedad personalista se transforme en sociedad
con responsabilidad limitada para los socios, siempre y cuando los acreedores
no hubieran aprobado expresamente la transformacion. La tGnica diferencia
apreciable entre el tenor de la LSA y la LSRL en este punto residia en que
en la LSRL (cf. art. 92.3 LSRL) se recogia un periodo de prescripcion de este
sistema de responsabilidad, que era de cinco afios desde la publicacion de la
transformacion en el BORME, criterio que ha sido adoptado también como
general en la ley que nos ocupa (art. 21.2 LMESM).

Cuando los socios pasen a tener una responsabilidad personal e ilimitada por
las deudas sociales, responderan del mismo modo de las deudas anteriores a la
transformacion (art. 21.1 LMESM). La transformacion de la sociedad supone
la continuidad de la personalidad juridica de la sociedad y, en principio, el

mantenimiento de la participacion social de cada uno de los socios, a no ser
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que su alteraciéon provenga del consentimiento de todos aquellos socios que
continden formando parte de la sociedad tras la transformacion (por ejemplo,
no aquellos que ejerciten el derecho de separacion; cf. art. 15 LMESM).

La ley plantea expresamente la situacioén de los socios industriales, cuando la
transformacioén tenga como resultado un tipo social incompatible con su na-
turaleza, y en el articulo 12.2 establece que en este caso su participacién en
el capital sera la que corresponda a la cuota de participacion que les hubiera
sido asignada en la escritura social y, en defecto de esta mencion, la participa-
cioén seré resultado del acuerdo de todos los socios, reduciéndose proporcio-
nalmente la participacion del resto de socios. Parece aqui el legislador olvidar
que para el reparto de beneficios (que no de pérdidas), el CCo, en su articu-
lo 140, establecia que el socio industrial participa en los beneficios igual que
el socio capitalista de menor aportacion, de forma que, salvo que las partes
establecieran un acuerdo diferente en la escritura social, el socio industrial te-
nia asignada una cuota de participacion (aunque solo para recibir beneficios,
puesto que, a no ser que se hiciera constar asi, el socio industrial no participa
en las pérdidas; cf. art. 141 CCo). La subsistencia, en su caso, de la obligaciéon
personal del socio industrial en la sociedad una vez transformada, si no es po-
sible reconocer en ella socios de este tipo, exigira el consentimiento del socio
afectado y se tendrd que instrumentar como prestacién accesoria, constando

sus condiciones en los estatutos sociales.

La ley se ocupa también de establecer cudles son las condiciones si una socie-
dad mercantil que ha emitido obligaciones u otros valores (por ejemplo, una
sociedad an6nima), se transforma en otro tipo social incompatible con esta
situacion (por ejemplo, una sociedad de responsabilidad limitada). El articulo
13 establece expresamente que, en este caso, tan solo podra acordarse la trans-
formacion si previamente la sociedad hubiera procedido a la amortizaciéon o
a la conversion, en su caso, de las obligaciones emitidas.

Ademas de la transformacion en otro tipo social, el acuerdo de transformaciéon
puede ir acompafiado de otras modificaciones, como, por ejemplo, la incorpo-
racién de nuevos socios (art. 17.1 LMESM), especificando el articulo 17.2 que
si la transformacién va acompariada de la modificacion del objeto, del domi-
cilio, del capital social u otros extremos de la escritura o los estatutos, tendran
que observarse los requisitos especificos de estas operaciones de acuerdo con
las normas reguladoras del nuevo tipo social. Por tanto, también se refiere al
establecimiento de un nuevo 6rgano de administracion, que se debera regir

por las normas de la sociedad transformada.

La publicacién del acuerdo de transformacion se realizaréd una vez en el BOR-
ME y en uno de los diarios de gran circulaciéon en la provincia en que la so-
ciedad tenga su domicilio (art. 14.1 LMESM). De hecho, el criterio que se ha
impuesto ha sido el de la flexibilizacién de la obligacién de publicar el acuerdo
(la LSA, en el art. 224 obligaba, a publicar tres veces; el art. 90 LSRL solo una).

Ademas, el articulo 14.2 LMESM establece expresamente que la publicaciéon no
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serd necesaria cuando el acuerdo se comunique individualmente por escrito a
todos los socios, y, en su caso, a los titulares de derechos especiales distintos de
las acciones, participaciones o cuotas que no se puedan mantener tras la trans-
formacién. El medio de comunicacién serd cualquiera que asegure la recep-
cion en el domicilio que figure en la documentacion de la sociedad, asi como
a todos los acreedores en los domicilios que hubieran puesto en conocimiento
de la sociedad o, en su defecto, en sus domicilios legales (por ejemplo, correo
certificado con confirmacién del recibo, conducto notarial, burofax, etc.).

Se reconoce un derecho de separacion a los socios y un derecho de oposicién
a los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, de las participa-
ciones o de las cuotas que no se puedan mantener tras la transformacion. En
concreto, el articulo 15 establece que los socios que no han votado a favor del
acuerdo podran separarse de la sociedad que se transforma, de acuerdo con la
regulacion prevista para el derecho de separacion en la LSRL (arts. 95 y sigs.).
Si se trata de socios que por efecto de la transformacion tuvieran que asumir
una responsabilidad personal por las deudas sociales y no hubieran votado a
favor del acuerdo de transformacién, quedaran automaticamente separados
de la sociedad, si no se adhieren de manera fehaciente dentro del plazo de un
mes desde la fecha de su adopcidn si asistieron a la junta, o desde su comuni-
cacion si no hubieran asistido. Asi, pues, ;parece que en este caso se debera
comunicar expresamente el acuerdo a estos socios, no bastando con la publi-
cacion prevista en el articulo 14.1 LMESM, o debera entenderse que ha sido
una omisién involuntaria del legislador y que, por tanto, siguiendo lo que
también establecian con anterioridad la LSA (art. 225) y la LSRL (art. 97.1), si
no se ha procedido a sustituir la publicacion por la comunicacion escrita a los
socios, bastard con la publicacion, a partir de la cual se contaré el plazo de un
mes? No obstante, dado que se trata de una norma que garantiza el derecho de
informacioén del accionista, optariamos por la primera de las interpretaciones
propuestas.

La valoracién de las partes sociales correspondiente a los socios que se separen
se hara de acuerdo con la LSC (actualmente es el art. 353 LSC el que contiene
la norma del derogado art. 100 LSRL). De esta forma, las partes sociales de los
socios que se separan seran valoradas, a falta de acuerdo de los socios, por un
auditor de cuentas nombrado por el registrador mercantil del domicilio social.
El derecho de oposicion se reconoce a los titulares de derechos especiales di-
ferentes de las acciones, de las participaciones o de las cuotas, que no se pue-
dan mantener tras la transformacién (por ejemplo, los titulares de obligacio-
nes cuando la transformacion es de sociedad an6nima a sociedad de respon-
sabilidad limitada). La transformacion no podra tener lugar si, dentro del mes
siguiente a la publicacién en el BORME del acuerdo de transformacién o de
la entrega de la comunicacién individual por escrito, estos se opusieron (en
este caso si que se distingue segun el sistema de publicidad seguido al supuesto

concreto). La oposicién no tendrd ningan efecto si el socio en cuestion hubie-
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ra previamente votado a favor de la transformacion. Por tanto, debe tratarse
de socios que hubieran votado en contra o que no hubieran estado presentes
en la junta que tratara sobre la transformacion social.

5.2.4. Escritura de transformacion e inscripcion en el RM

Finalizando con el procedimiento de transformaci6on, la LMESM, en su articulo
18, dispone que la escritura ptablica de transformacién tendra que ser otorgada
por la sociedad y por todos los socios que pasen a responder personalmente
de las deudas sociales, de acuerdo con lo que se disponia en el articulo 89
LSRL. La escritura ptblica de transformacion tendra que ajustarse, en cuando
a su contenido, a lo establecido en la normativa propia del tipo resultante
de la transformacion, y, en concreto, debe contener la relacion de socios que
hubieran hecho uso del derecho de separacion y el capital que representen,
asi como la cuota, las acciones o las participaciones que se atribuyan a cada
uno de los socios en la sociedad transformada.

En caso de que la normativa propia del tipo transformado asi lo contemplara,
es necesario incorporar a la escritura el informe de los expertos independientes
sobre el patrimonio social (como el art. 89, in fine LSRL). A todos los efectos, se
establece la eficacia constitutiva de la inscripcién en el Registro Mercantil de
la escritura publica de transformacion, de forma que esta solo tendra eficacia a
partir de dicho momento (art. 19 LMESM, como el art. 90.1.2.° LSRL). Debera
manifestarse, no obstante, la importancia de la publicacién en el BORME de
la inscripcidn a efectos de terceros.

Por ultimo, el articulo 20 de la ley establece que la transformacién, una vez
inscrita, podré ser impugnada en el plazo de tres meses, plazo, que, por tanto,
se debera contar desde la fecha de la inscripcion en el RM, y no desde la de
publicacién de la inscripcion del acuerdo de transformaciéon en el BORME.

5.3. La fusion de sociedades mercantiles

5.3.1. Concepto y clases de fusion

La fusién es un procedimiento que, desde el punto de vista econémico, tiende
a la concentracion e integracion de empresas que, a su vez, viene impuesta
por la racionalizacion de la produccién y por las exigencias de la competencia.
Ello conlleva un aumento del tamafio de las empresas e impone la necesidad
de recurrir a estas operaciones que tienen una evidente finalidad de concen-

tracién empresarial.
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Desde el punto de vista juridico, la fusién es un procedimiento por el que dos
0 mas sociedades agrupan sus patrimonios y sus socios en una sociedad tnica,
previa extincion de todas las sociedades participantes en la fusion (fusiéon por
creacion de sociedad nueva), o previa disolucién de todas menos una, que
absorbera a las demas (fusién por absorcion) (cf. art. 22 LMESM).

La fusion por creacion de una sociedad nueva supone que dos o maés socie-
dades agrupan sus patrimonios y sus accionistas en una sociedad que se crea
para este proposito de agrupar a todas las sociedades disueltas. Por otra parte,
en la fusiéon por absorcién, una de las sociedades participantes en la fusion
no se disuelve y pasa a absorber los patrimonios y los socios de las restantes,
previo aumento de su capital y la disolucion de las restantes sociedades (art.
23 LMESM).

Por otra parte, nada impide que la fusioén tenga lugar entre sociedades de dis-
tinta naturaleza, y entonces se habla de fusiones mixtas o heterogéneas. Estas
fusiones carecen de un régimen juridico propio, por lo que se plantean nu-
merosos problemas en cuanto a su procedimiento, requisitos y régimen de la

fusion.

En la actualidad, la LMESM contempla varios supuestos especiales de fusion:

e Elregulado en el articulo 28 LMESM, sobre fusion de sociedades en liqui-
dacion, conforme al cual se establece la posibilidad de que estas se fusio-
nen, siempre y cuando no hubiera comenzado la distribucién de su patri-
monio entre los socios.

e El del articulo 35 LMESM (fusién apalancada o leveraged buy-out), supues-
to en el que alguna de las sociedades participantes en la fusién contrajo
deudas en los tres aflos inmediatamente anteriores a la operacién, para
adquirir el control de otra que participa en la fusién o para adquirir acti-
vos esenciales para su normal explotacién, o de gran importancia por su
valor patrimonial. En este caso, el precepto prevé un contenido especial
del proyecto de fusion, asi como del informe de los administradores y de
los expertos (deben referirse a esta situacion previa). En este caso, resulta
imprescindible ademas el informe de los expertos, aun cuando se tratara

de un acuerdo unanime de fusién.

e El articulo 49 LMESM contempla también la absorcién de una sociedad
integramente participada, y se prevé para este supuesto una mayor sim-
plicidad del procedimiento (menor contenido del proyecto de fusién; no
son necesarios los informes de administradores y expertos, salvo que se
trate de fusion transfronteriza comunitaria o si la sociedad absorbente fue-
ra titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones en que

se divide el capital de la absorbida; no se efectuara tampoco aumento de
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capital de la absorbente, ni se requiere la aprobacién de la fusiéon por las
juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.

e Absorcién de una sociedad participada al noventa por ciento o mas, pero
no de la totalidad del capital, en cuyo caso el articulo 50 LMESM prevé que
no seran necesarios los informes de administradores y expertos, siempre
que en el proyecto de fusién se ofrezca por la sociedad absorbente a los
socios de las sociedades absorbidas la adquisicién de sus acciones o parti-
cipaciones sociales, estimadas en su valor razonable, dentro de un plazo
determinado que no podra ser superior a un mes desde la fecha de inscrip-
cién de la absorcion en el Registro Mercantil. Si serd necesario el informe
en caso de fusion transfronteriza comunitaria. Para este supuesto, los ar-
ticulos 50 y 51 prevén igualmente un procedimiento de fusion simplifica-
do, siempre y cuando se cumpla con las exigencias de publicidad y demas
requisitos establecidos por la ley, permitiendo siempre a la minoria de so-
cios (1%) la solicitud de convocatoria de junta de la sociedad absorbente
por los administradores para que en ella se apruebe la fusién, aun cuando
con caracter general puede obviarse esta convocatoria si se cumplen las

exigencias establecidas en la norma.

e Supuestos asimilados a la absorcion de sociedades integramente participa-
das son la fusion de sociedades integramente participadas de forma directa
o indirecta por el mismo socio, asi como la fusién por absorciéon cuando
la sociedad absorbida fuera titular de forma directa o indirecta de todas las
acciones o participaciones de la sociedad absorbente.

Con cardcter general, el articulo 53 LMESM considera operacién asimilada a la
fusion, que consiste en la extincién de una sociedad, que transmite en bloque
su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de sus acciones, participa-

ciones o cuotas.

El procedimiento de fusién debe también diferenciarse de las denominadas
«fusiones impropias», supuestos en los que los socios, para no someterse a las
normas rigidas de la fusién, optan por otros procedimientos existentes en la
practica de los negocios, como la transmisién de todo el patrimonio de una
sociedad a otra, la venta-fusion, o la transmisién o venta de todas las acciones

de una sociedad (o de un paquete de control).

5.3.2. Presupuestos de la fusiéon

Para que podamos hablar de fusion, son requisitos o presupuestos los siguien-
tes:

* Que se produzca la disolucién de una, de varias o de todas las sociedades
participantes en el procedimiento de fusion. Estas sociedades se extingui-
ran y su patrimonio y socios se integrardn en otra sociedad, bien sea de

nueva creacion o la sociedad absorbente. Ello conllevara que las juntas ge-
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nerales de las sociedades implicadas en la operacién deberdn adoptar los
correspondientes acuerdos al respecto (cf. arts. 23, 40 y 42 LMESM).

¢ Que se transmitan en bloque los patrimonios de las sociedades disueltas.
Precisamente lo que se pretende es que el patrimonio se transmita de modo
universal, en unidad de acto y de titulo adquisitivo (art. 23 LMESM).

¢ Queno seliquiden las sociedades disueltas. La disolucién de las sociedades
participantes en la fusién no puede generar la liquidacion de los patrimo-
nios de cada una de las sociedades fusionadas (art. 23 LMESM).

e Agrupacién de todos los socios en una Gnica sociedad resultante de la fu-
sién, de modo que se tenga que entregar a sus accionistas acciones de la
nueva sociedad o de la absorbente (que previamente ha aumentado su ca-
pital), ocupandose con profusion la ley del tipo de canje de las acciones
(que debe establecerse sobre la base del valor real de su patrimonio, con-
forme establece el art. 25 LMESM).

5.3.3. El procedimiento legal de fusion

La LMESM, al igual que hacia la LSA, contempla con detalle el procedimiento

de fusidn, que se estructura en las siguientes partes:

a) Preparacion de la fusion: el proyecto de fusién

La iniciativa del proyecto de fusién corresponde por lo usual a los administra-
dores, aun cuando podria provenir igualmente de un acuerdo de junta general
de una o varias de las sociedades integrantes del futuro proyecto de fusion.

Los 6rganos de administracion de todas las sociedades suscribiran el proyecto
de fusién que les va a obligar internamente, pues no pueden hacer nada que
dificulte la aprobacion posterior del proyecto (art. 30.2 LMESM). El proyecto
les vincula durante el plazo de seis meses, quedando sin efecto si las juntas
generales respectivas no hubieran aprobado el proyecto en dicho plazo (art.
30.3 LMESM).

El articulo 31 LMESM contempla el contenido minimo del proyecto de fusion,
que resulta de gran trascendencia para las sociedades implicadas en el proyec-
to.

El articulo 32 LMESM prevé un régimen especifico de publicidad del proyecto
de fusién, estableciendo que los administradores estan obligados a presentar

un ejemplar del proyecto comun de fusién para su depdsito en el Registro
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Mercantil correspondiente a cada una de las sociedades que participan en la
tusion. Efectuados el depodsito y la calificacion del registrador, este comunicara
el deposito y su fecha al Registro Mercantil central.

Con anterioridad al depdsito no podra convocarse junta general para resolver
sobre la fusién, salvo que se trate de la celebraciéon de junta universal (art.
32.1 LMESM). Esta tGltima mencién no parece muy adecuada, dado que la
junta universal, como es sabido, no requiere convocatoria formal (si se efecttia
normalmente una convocatoria oficiosa), por lo que parece que el legislador
piensa que esta norma no se aplica a la junta universal, en cuya convocatoria

oficiosa no se ha de respetar la regla establecida en el precepto.

En todo caso, en el anuncio en el BORME deberan constar la denominacion,
el tipo social y el domicilio de las sociedades que se fusionan, asi como sus
datos registrales.

b) Informe de expertos independientes y de los administradores sobre el
proyecto de fusién

Segtn el articulo 33 LMESM, los administradores de todas las sociedades que
participan en la fusién elaborardn un informe explicando y justificando de
forma detallada el proyecto comun de fusién en sus aspectos juridicos y eco-
noémicos, con especial referencia al tipo de canje de las acciones, participacio-
nes o cuotas y a las especiales dificultades de valoraciéon que pudieran existir,
asi como las implicaciones de la fusioén para los socios, los acreedores y los
trabajadores.

La ley exige que, dada la naturaleza de la operaciéon de fusién, uno o varios
expertos independientes por cada sociedad (si se trata de sociedades an6énimas
o comanditarias por acciones; cf. art. 34.1 LMESM) o uno o varios por todas
ellas, cuando asi lo acuerden sus 6rganos de administracién, emitirdn un in-
forme sobre el proyecto de fusion.

Estos expertos seran nombrados por el registrador mercantil del domicilio so-
cial de cada sociedad, y en el caso de tratarse del supuesto de tinico experto, lo
nombrard el registrador mercantil del domicilio de la sociedad resultante de la
fusion o de la sociedad absorbente (art. 34.1 LMESM). En el desempefio de su
funcidn, los expertos podran recabar todas las informaciones y documentos
que crean Utiles y proceder a todas las verificaciones que estimen necesarias
(art. 34.2 LMESM). El articulo 34.3 LMESM se refiere al contenido del informe
del experto, que se referira al canje de las acciones, participaciones o cuotas de
los socios, a los métodos de su establecimiento y a si el patrimonio aportado
por las sociedades que se extinguen es igual, al menos, al capital de la nueva
sociedad o al aumento de capital de la absorbente (art. 34.3 LMESM).
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Los expertos asumen idéntica responsabilidad que los auditores de cuentas de
la sociedad, quedando exonerados si acreditan su diligencia y, dice la ley, los
estandares propios de la actuacién encomendada (art. 34.4 LMESM). Eviden-
temente, en relacion con esta norma debemos comentar que la diligencia de-
bida a su funcién no es la ordinaria, sino la propia de su actividad de peritos,
por lo que la referencia a los estdindares de la norma no debe llevar a pensar en
unos requisitos adicionales o externos a la obligaciéon de cumplir su funcién
diligentemente que se impone a este tipo de profesionales.

El informe de los expertos se compone de dos partes, segiin dispone el articu-
lo 34.4 LMESM: en la primera deberan exponer los métodos seguidos por los
administradores para establecer el tipo de canje de las acciones, participacio-
nes o cuotas de los socios de las sociedades que se extinguen, explicar si esos
meétodos son adecuados, con expresion de los valores a los que conducen vy, si
existieran, las dificultades especiales de valoracion, y manifestar la opinion de
si el tipo de canje estd o no justificado; en la segunda deberan manifestar la
opinion de si el patrimonio aportado por las sociedades que se extinguen es
igual, al menos, al capital de la nueva sociedad o al importe del aumento del
capital de la sociedad aborbente. El informe se compondra tinicamente por la
segunda parte cuando en todas las sociedades que participen en la fusion asi
lo hubieran acordado todos los socios con derecho de voto y, ademas, todas
las personas que, en su caso, segin la ley o los estatutos, fueran titulares de
este derecho, o cuando la sociedad absorbente fuera titular de forma directa
o indirecta de todas las acciones o participaciones en que se divida el capital
social de la sociedad o sociedades absorbidas (art. 34.5 LMESM).

El informe no sera necesario en el supuesto de sociedades integramente parti-
cipadas, siempre que no sea la sociedad absorbente la titular indirecta de to-
das las acciones o participaciones de la sociedad o sociedades absorbidas (art.
49.1.2.° LMESM). Si serd imprescindible el informe de expertos en el supues-
to de fusién posterior a una adquisiciéon de sociedad con endeudamiento de
la adquirente (leveraged buy-out), recogido en el articulo 35 LMESM, y al que
se ha hecho referencia como supuesto especial de fusidon. En este supuesto,
ademas, el informe de los expertos debera contener un juicio sobre el caracter
razonable o no de las indicaciones contenidas en el proyecto de fusién y el
informe de los administradores (relativas a la obtencién previa del control de
la adquirente y a su endeudamiento por este motivo), determinando ademas

si existe asistencia financiera.

¢) El balance de fusion

Serd considerado balance de fusién el ultimo balance de ejercicio aprobado,
siempre que se hubiera cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha
del proyecto de fusién (y no como se indicaba en la legislacién anterior, desde
la fecha de celebracion de la junta; téngase en cuenta ademds que en la actua-
lidad, para algunos de los supuestos de fusion, se permite excluir el acuerdo

en junta). Para el caso de que el altimo balance aprobado no cumpliera con
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esta condicion, serd necesario elaborar un balance cerrado con posterioridad
al primer dia del tercer mes precedente a la fecha del proyecto de fusién, si-
guiendo los mismos métodos y criterios de presentacion del tltimo balance
anual, pudiendo en cualquier caso modificar las valoraciones en el tltimo ba-
lance comprendidas, atendiendo a las modificaciones importantes del valor
razonables que no aparezcan reflejados en él (art. 36 LMESM), aspecto sobre
el que recae un importante deber de informacién de los administradores, ya
que debera integrarse en su informe sobre el proyecto de fusion.

El balance de fusién y sus modificaciones anteriores deberan ser verificados
por el auditor de cuentas de la sociedad cuando exista obligacién de auditarlas,
y debera ser sometido a la aprobacion de la junta de socios que resuelva sobre
la fusion, a cuyos efectos debera mencionarse expresamente en el orden del
dia de la junta (art. 37 LMESM). Evidentemente, en aquellos supuestos espe-
ciales recogidos por la LMESM, para los que no es necesario la aprobacion del
proyecto de fusion por la junta, no se procedera a esta aprobacion del balance
por este drgano social.

El balance de fusién puede ser impugnado, si bien la impugnacién no podra

suspender por si sola la ejecucion de la fusion.

El socio que se considere perjudicado por la relacién de canje establecida podra
solicitar al registrador mercantil del domicilio social la designacion de experto
independiente que fije la cuantia de la indemnizacién compensatoria, si se
hubiera previsto en los estatutos o se hubiera decidido expresamente por las
juntas que acuerden la fusién o la escision. La solicitud al registrador mercantil
se efectuard en el plazo de un mes desde la fecha de publicacién del acuerdo
de fusion o escision en el BORME, sustancidndose por las reglas establecidas
en el Reglamento del Registro Mercantil.

d) Convocatoria de la junta general e informacion preceptiva

La publicacién o comunicacién individual de la convocatoria de la junta de-
bera poner los documentos contenidos en el articulo 39.1 LMESM a disposi-
cién de los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales, asi como
de los representantes de los trabajadores, para su examen en el domicilio so-
cial, aunque tanto los socios como los representantes de los trabajadores pue-
den pedir la entrega o el envio gratuito de copia de los documentos (art. 39.2
LMESM). Sobre los administradores recae ademas la obligacion de comunicar
las modificaciones importantes del activo o el pasivo acaecidas en cualquiera
de las sociedades que se fusionan, entre la fecha de redaccion del proyecto de
fusion y la de la reunion de junta que tenga que aprobarla, debiendo trasladar
dicha informacién a los administradores de las restantes entidades implicadas
en la fusién (art. 39, 3 LMESM).
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La publicacién o comunicacién individual de la convocatoria se debe realizar
con una antelaciéon minima de un mes a la fecha de celebracién de la junta,
en la que se deberan incluir las menciones exigidas del proyecto de fusién, asi
como el derecho de todos los socios, obligacionistas y titulares de derechos
especiales a consultar en el domicilio social los documentos indicados en el
articulo 39 LMESM. Parece aqui involuntario el olvido de los representantes
de los trabajadores, quienes ademés gozan del derecho de solicitar el envio de
copia de dicha documentacién (arts. 40 y 39.2 LMESM).

Cuando la fusién suponga la creacién de una nueva sociedad, el acuerdo de
fusion deberd incluir las menciones legalmente exigidas para su constitucién
(art. 40.3 LMESM).

e) Los acuerdos de fusion

Las juntas generales de cada una de las sociedades participantes en la fusion
deberan adoptar el acuerdo de fusion, ajustandose al proyecto de fusion, dado
que la modificacién del proyecto equivaldria a su rechazo (art. 40.1 LMESM).

El régimen de mayorias sera el reforzado del articulo 103 LSA y el 53.2.b LSRL.
Si las sociedades participantes o la sociedad resultante no son anénimas o co-
manditarias por acciones y el acuerdo de fusién se hubiera adoptado en junta
de socios con la asistencia o representacion de todos ellos y por unanimidad,
no se aplicaran las normas generales vistas sobre proyecto y balance de fusién,
ni sobre la informacién sobre la fusién del articulo 39, ni tampoco las conte-
nidas en el articulo 40.1 y 2 LMESM (adopcién del acuerdo, publicacion de la
convocatoria de la junta y comunicacion a los socios del proyecto de fusion).
Esta circunstancia en ningtn caso supondra merma del derecho de informa-
cion que corresponde a los representantes de los trabajadores (art. 42 LMESM).

El articulo 41 LMESM establece determinadas exigencias especiales al acuerdo
de fusion, en el sentido de que exigird ademas el consentimiento de todos los
socios que pasen a responder ilimitadamente de las deudas sociales, asi como
de los socios de las sociedades que se extingan que hayan de asumir obligacio-
nes personales en la sociedad resultante. Igualmente, se exigird consentimien-
to individual de los titulares de derechos especiales distintos de las acciones o
participaciones cuando no disfruten, en la sociedad resultante de la fusion, de
derechos equivalentes a los que les correspondian en la sociedad extinguida,
a no ser que la modificacion de esos derechos hubiera sido aprobada por la
asamblea de esos titulares.

f) La publicacién del acuerdo

Conforme al articulo 43 LMESM, el acuerdo de fusién, una vez adoptado, se
publicara en el BORME y en uno de los diarios de gran circulacién en las pro-
vincias en las que cada sociedad tenga su domicilio. En el anuncio se hara

constar el derecho que asiste a socios y acreedores de obtener el texto integro
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del acuerdo adoptado y del balance de la fusién, asi como el derecho de opo-
sicibn que corresponde a los acreedores. Este sistema de publicacién puede
ser sustituido por la comunicacion individual por escrito a todos los socios y
acreedores mediante un procedimiento que asegure la recepcién del mismo
en el domicilio que figure en la documentacién de la sociedad.

g) Derecho de oposicion de los acreedores

La fusién no podra realizarse antes de un mes desde la fecha de publicacién
del daltimo anuncio del acuerdo por el que se aprueba la fusiéon o, en caso
de comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores, del envio de la

comunicacion al altimo de ellos.

Dentro de este plazo, podran oponerse a la fusion los acreedores de cada una
de las sociedades que se fusionan cuyo crédito haya nacido antes de la fecha
de publicacion del proyecto de fusidon, no haya vencido en ese momento y
hasta que se les garanticen tales créditos. Es evidente que no gozaran del de-
recho de oposicién aquellos acreedores cuyos créditos estén suficientemente

garantizados.

Los obligacionistas podran también ejercer el derecho de oposicion en los mis-
mos términos, salvo que la fusién hubiera sido aprobada por la asamblea de

obligacionistas.

Cuando los acreedores tengan derecho de oposicion, la fusién no se podra
llevar a cabo hasta que los acreedores que se oponen resulten garantizados o,
en otro caso, hasta que se les notifique la prestacion de fianza solidaria a su
favor por una entidad de crédito debidamente habilitada para prestarla, que
comprenda la total cuantia del crédito y hasta tanto no prescriba la accién
para exigir su cumplimiento (art. 44 LMESM).

h) Escritura de fusién e inscripcion en el Registro Mercantil

El articulo 45 LMESM dispone que las sociedades que se fusionan elevaran
el acuerdo de fusién adoptado a escritura puablica, a la que se incorporara el
balance de fusion. Si la fusion es por creacion de sociedad nueva, la escritu-
ra deberad contener las menciones legalmente exigidas para su constitucion;
en tanto que si se trata de fusion por absorcién, la escritura comprendera las
modificaciones estatutarias acordadas en la sociedad absorbente y el ntimero,
clase y serie de las acciones o las participaciones o cuotas que hayan de ser
atribuidas en cada caso a cada uno de los nuevos socios (art. 45 LMESM, en el
mismo sentido que la normativa de la LSA). Los articulos 227 a 230 RRM se

refieren al concreto contenido de la escritura de fusion.

A continuacién, la nueva sociedad debera ser objeto de inscripcién en el RM o,
en su caso, en la hoja abierta a la sociedad absorbente se inscribiran las modi-

ficaciones estatutarias introducidas (art. 233 RRM). La inscripcion registral de
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la fusion tiene caracter constitutivo (arts. 46.1 LMESM y 233 RRM), de modo
que a ella queda supeditada la eficacia de la fusion, sin perjuicio de los efectos
atribuidos a la necesaria publicacién en el BORME. Se procedera asimismo a la
cancelacion de los asientos registrales de las sociedades extinguidas (art. 46.2
LMESM).

i) La impugnacion de la fusion

En sede de impugnacion, la nueva ley establece, en su articulo 47, que ninguna
fusién podra ser impugnada tras su inscripcion, siempre que se haya realizado
conforme a las previsiones de la misma, quedando a salvo, dispone la norma,
los derechos de los socios y de los terceros al resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados. El plazo para ejercitar la acciéon caduca a los tres meses,
contados desde el momento en que la fusién fue oponible a quien invoca la
nulidad.

La sentencia de nulidad de la fusion se tendra que inscribir en el RM y publi-
carse en el BORME, no afectando por si sola a la validez de las obligaciones
nacidas tras la inscripcion de la fusion, a favor o a cargo de la sociedad absor-

bente o de la nueva sociedad surgida de la fusién.

De tales obligaciones, si son a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva so-

ciedad, responderan solidariamente las sociedades que participan en la fusién.

Si se trata de una fusién por creaciéon de nueva sociedad se estard, ademas, al
régimen de nulidad del tipo societario concreto (art. 47.3 LMESM).

j) Efectos de la fusion sobre la responsabilidad de los socios

Los socios responsables personalmente de las deudas sociales de las socieda-
des extinguidas por la fusién continuaran respondiendo de estas deudas de la
misma forma, salvo que los acreedores sociales hubieran consentido expresa-
mente la fusion (art. 48 LMESM). La responsabilidad personal de estos socios
prescribira a los cinco afios desde la publicacion de la fusién en el BORME.

5.3.4. Las fusiones transfronterizas intracomunitarias

La LMESM define, en su articulo 54, estas fusiones como aquellas fusiones de
sociedades de capital constituidas de conformidad con la legislacién de un Es-
tado parte del Espacio Econémico Europeo y cuyo domicilio social, adminis-
tracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro del Espacio
Economico Europeo, cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas
a la legislacion de Estados miembros diferentes, una de las sociedades que se

fusionen esté sujeta a la legislacion espafiola.
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Las sociedades de capital sujetas a la legislacion espafiola que pueden parti-
cipar en una operacion de esta naturaleza son las sociedades an6nimas, las
sociedades comanditarias por acciones y las de responsabilidad limitada (art.
54.2 LMESM).

La ley excluye de su ambito de aplicacion las fusiones transfronterizas en las
que participe una sociedad cooperativa o una sociedad de inversién colectiva
de capitales obtenidos del publico y su funcionamiento esté sometido al prin-
cipio de reparto de los riesgos (art. 56 LMESM).

De otro lado, la ley prevé expresamente que el Gobierno espafol pueda impo-
ner condiciones por razones de interés pablico a este tipo de fusiones cuando
una de las sociedades esté sujeta a la ley espafiola (art. 58 LMESM), aprecian-
dose aqui de nuevo la conexion entre la legislacion societaria y la reguladora
del mercado, o el derecho de la competencia.

La ley establece una serie de especialidades al procedimiento de fusion en este
tipo de operaciones: amplia las menciones minimas del proyecto de fusién
(art. 59.2 LMESM); sobre el derecho de informacién de los socios y represen-
tantes de los trabajadores (art. 60 LMESM); se establece la posibilidad de que
la aprobacién de la fusiéon quede condicionada a la ratificacién expresa de las
condiciones establecidas para la participacién de los trabajadores en la socie-
dad resultante de la fusién (art. 61 LMESM); los socios de las sociedades es-
pafiolas que voten en contra tienen derecho de separacion si la sociedad re-
sultante tiene su domicilio en otro Estado (art. 62 LMESM); aplicacién de las
mismas normas a la fusién de una sociedad de responsabilidad limitada (art.
63 LMESM); especiales funciones del registrador mercantil, tanto en cuanto
a la emision de certificaciones sobre la realizacion de los actos y tramites pre-
vios a la fusién por las sociedades espafiolas (art. 64 LMESM), como respecto
al necesario control de legalidad si la sociedad resultante tiene su domicilio
en Espafia (art. 65 LMESM).

El articulo 66 se refiere a la necesaria publicidad e inscripcion de la fusién,
declarando aplicable la normativa sobre publicidad de las fusiones con carac-
ter general. Se debe publicar en el BORME una indicacion, para cada una de
las sociedades fusionadas, de las condiciones de ejercicio de los derechos de
los acreedores, y cuando proceda, de los socios de las sociedades que se fusio-
nen, asi como la direcciéon en que puedan obtener, sin coste, una informacién

completa sobre esas condiciones.

Cuando la sociedad resultante tenga domicilio en Espafia, el registrador mer-
cantil notificard de inmediato la inscripcion de la escritura de fusién a los Re-
gistros en que se encuentren inscritas las sociedades que se extingan por la

fusioén.
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De gran relevancia resulta el reconocimiento de los derechos de implicacién
de los trabajadores en la sociedad resultante de la fusidén, que se definiran
segun el articulo 67 LMESM, conforme a la legislacion laboral espafiola, si la
sociedad resultante de la fusion tuviera su domicilio en territorio nacional. En
todo caso, los derechos de informacién y consulta de los trabajadores de la
sociedad resultante de la fusién que presten sus servicios en centros de trabajo
situados en Espafia se regiran por la legislacion laboral esparfiola, aun cuando
la sociedad no tuviera su domicilio en Espafia (art. 67.4 LMESM).

5.4. La escision de sociedades

Como operacién econdémica, la escision puede obedecer a distintas finalida-
des, puesto que, dependiendo de la concreta modalidad de escision ante la que
nos encontremos, su objetivo podra ser, en unos casos, la desconcentracion

de empresas y, en otros, su concentracion.

De hecho, la escision se manifiesta, de un lado, como la separacion en dos o
mas partes del patrimonio de una sociedad (que se extingue) para aportarlas
a una o varias sociedades nuevas o preexistentes; de otro, como la operaciéon
que consiste en segregar una o varias partes de una sociedad (que subsiste)

para integrarlas en una o varias sociedades nuevas o preexistentes.

5.4.1. Concepto y caracteres

En la actualidad nuestro ordenamiento juridico menciona, en el articulo 68
LMESM, tres tipos diferentes de escision: la escision total, la parcial y la segre-
gacion.

El articulo 69 entiende por escision total la extinciéon de una sociedad, con
divisién de todo su patrimonio en dos o mas partes, cada una de las cuales se
transmite en bloque por sucesion universal a una sociedad de nueva creacién o
es absorbida por una sociedad ya existente, recibiendo los socios un nimero de
acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional
a su respectiva participacion en la sociedad que se escinde.

Por escision parcial se entiende, segin establece el articulo 70 LMESM, el tras-
paso en bloque por sucesioén universal de una o varias partes del patrimonio
de una sociedad, cada una de las cuales forma una unidad econémica, a una
o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo los socios de
la sociedad escindida un namero de acciones, participaciones o cuotas socia-
les de las sociedades beneficiarias de la escision proporcional a su respectiva
participacion en la sociedad que se escinde y reduciendo esta el capital social

en la cuantia necesaria.

Finalmente, la LMESM introduce la segregacién como un nuevo tipo de esci-
sion, considerada por el articulo 71 como el traspaso en bloque por sucesion

universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de
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las cuales forma una unidad econémica, a una o varias sociedades, recibien-
do a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las
sociedades beneficiarias. La norma plantea importantes problemas de inter-
pretacién, como por ejemplo la determinacion del sentido que se tenga que
dar a la expresion «unidad econémica», o la no exigencia del mantenimiento
como unidad econdémica también de la sociedad escindida tras la operacién
de escision, que, segln establece el articulo, podria devenir inoperativa.

Estas cuestiones son solo una muestra de los importantes problemas interpre-
tativos que la aplicacion (plausible, pero necesitada de mayor concrecién) del
régimen de la escisién podria producir en la practica a la segregaciéon. No obs-
tante, en todo caso, el reconocimiento expreso de la operacion de segregacion
como modificacion estructural y el reconocimiento de que la transmisién ope-
ra por sucesion universal son de gran importancia para garantizar el buen éxi-

to de estas operaciones societarias entre sociedades mercantiles.

En el articulo 72 LMESM se indica, finalmente, que las normas de la escision
seran igualmente de aplicacion a la operacién por la que una sociedad trans-
mite en bloque su patrimonio a otra sociedad de nueva creacion, recibiendo
a cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de la sociedad
beneficiaria. El articulo 68.1 LMESM dispone que las sociedades beneficiarias
de la escisiéon podran ser de un tipo mercantil diferente al de la sociedad que
se escinde. Ademas, si la parte del patrimonio que se transmite en bloque esta
formada por una o varias empresas o establecimientos comerciales, industria-
les o de servicios, podran ser atribuidas a la sociedad beneficiaria las deudas
contraidas para la organizacion o el funcionamiento de la empresa que se tras-
pasa (art. 70.2 LMESM).

Con las especialidades contenidas a los articulos 73 y sigs. LMESM, es aplica-
ble a la escision el régimen juridico de la fusién de sociedades, rigiéndose la
escision de sociedades mercantiles de diferente nacionalidad por lo que se es-
tablece en sus leyes personales. A la SAE se aplicara su régimen especial.

5.4.2. Requisitos de la escision

Para poder hablar de escisién en sentido técnico-juridico son necesarios los
siguientes requisitos (Martinez Sanz):

¢ Que se segregue y aporte todo o parte del patrimonio de una sociedad a
una o varias sociedades (arts. 69 y sigs. LMESM).

e Deberan entregarse las acciones o cuotas de la sociedad o sociedad bene-
ficiarias a los accionistas de la sociedad escindida, que pasardn a ser socios
de la sociedad beneficiaria en la proporcién que les corresponda, determi-

nada en los proyectos de escision (arts. 69 y sigs. LMESM).
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e En el caso de escision parcial, la sociedad que se escinde tendré que reducir
el capital social en la cuantia que corresponda.

* Que la transmision del patrimonio total o parcial de la sociedad escindida
se haga en bloque o por transmisién universal (arts. 69 y sigs. LMESM).

¢ Que las acciones de la sociedad escindida se encuentren integramente des-
embolsadas (art. 68.3 LMESM).

2

5.4.3. Procedimiento de escision

Por remision a las normas sobre fusion, los administradores tendran que ela-
borar un informe de escision que contendra, ademas de las menciones que
para el proyecto de fusion establece el articulo 31 LMESM, la designacion vy,
en su caso, el reparto de los elementos del activo y del pasivo que se deben
transmitir a las sociedades beneficiarias; también el reparto entre los socios de
la sociedad escindida de las acciones, participaciones o cuotas que les corres-
pondan en el capital de las sociedades beneficiarias, asi como el criterio en que
se fundamenta dicho reparto. Esta mencion, no obstante, no procedera en el
caso de segregacion (precisamente por la propia naturaleza de la operacion),
como establece el articulo 74 LMESM.

Los administradores de las sociedades participantes en la escision deberdn tam-
bién emitir un informe sobre este proyecto, en el que se debera expresar que se
han emitido los informes sobre las aportaciones no dinerarias previstos en la
ley para el caso de que las sociedades beneficiarias de la escisiéon sean anoni-
mas o comanditarias por acciones, asi como el Registro Mercantil en que estos
informes se encuentren depositados o vayan a depositarse. Este informe de
expertos independientes se encuentra regulado en el articulo 78 LMESM, aun-
que en la norma se prevé la posibilidad de que los administradores de todas
las sociedades participantes en la escision soliciten al registrador mercantil del
domicilio de cualquiera de ellas que nombre un perito que elabore un Gnico
informe. E igualmente, es novedad de la LMESM la posibilidad de excluir el
informe o informes de los peritos, si asi lo acuerdan la totalidad de los socios
con derecho de voto y, en su caso, quienes de acuerdo con la ley o los esta-
tutos, pudieran ejercer legitimamente el derecho de voto, en cada una de las
sociedades que participen en la escision (cf. art. 78.3 LMESM).

Los administradores quedan obligados a comunicar a la junta de socios cual-
quier modificacion importante del patrimonio posterior a la elaboracion del
proyecto de escision, y antes de la fecha de celebracién de la junta. En los casos
de escisién por absorcién, también deberan proporcionar dicha informacién
los administradores de las sociedades beneficiarias, y estos a los administrado-

res de la sociedad escindida, para que, a la vez, informen a la junta de socios.
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5.4.4. Tutela de los socios y de los acreedores

El articulo 75 LMESM dispone que en el supuesto de escision total, si un ele-
mento del activo no se ha adjudicado a ninguna sociedad beneficiaria en el
proyecto de escision y su interpretacion no permite decidir sobre el reparto,
se distribuira el elemento o su contravalor entre todas las sociedades benefi-
ciarias de manera proporcional al activo atribuido a cada una de ellas. Si se
trata de un elemento del pasivo, responderan solidariamente de €l todas las
sociedades beneficiarias. Para tutelar a los socios, el articulo 76 LMESM esta-
blece igualmente que, tanto en el supuesto de escisiéon total como en el de
escision parcial con pluralidad de sociedades beneficiarias, siempre que a los
socios de la sociedad escindida no se les atribuyan acciones, participaciones
o cuotas de todas las sociedades beneficiarias, los afectados deberan prestar
su consentimiento individual. El articulo 80 LMESM establece expresamente
que del cumplimiento de las obligaciones asumidas por una sociedad benefi-
ciaria responderan solidariamente el resto de sociedades beneficiarias hasta el
importe del activo neto atribuido en la escision a cada una de ellas, y si la
sociedad escindida no ha dejado de existir como consecuencia de la escision,
la propia sociedad escindida por la totalidad de la obligacién (naturalmente
esta responsabilidad se prevé en defecto de cumplimiento de la obligacién por
la sociedad beneficiaria que la contrajo). Del mismo modo, resulta aplicable
a la escision el régimen del articulo 246 LSA, relativo a la impugnacién de la
fusion, si bien esta impugnacion solo serd posible con posterioridad a la ins-

cripcion de la escision en el Registro Mercantil.

5.5. La cesion global del activo y el pasivo

En la actualidad, entre las modificaciones estructurales la LMESM introduce la
cesion global del activo y el pasivo societario (titulo IV, arts. 81 y sigs. LMESM).
Esta operacion, tradicionalmente arraigada en la liquidacién de la sociedad,
ha pasado a estar considerada modificacion estructural, permitiéndose de esta
forma la transmisién universal del patrimonio de la sociedad a otras socieda-
des para recibir a cambio una contraprestacioén distinta a las acciones, parti-
cipaciones o cuotas de capital de la otra sociedad (supuesto que podriamos,
segun los casos, calificar de fusion o escision de sociedades).

Con anterioridad, ya algunos autores, directa o indirectamente, defendian su
naturaleza de modificacion estructural (en relacion, por ejemplo, a la segrega-
cién de rama de actividad, Alonso Ledesma; con caracter general, Embid Irujo).

5.5.1. Concepto y caracteristicas de la operacion

La operacién de cesién global del activo y el pasivo es definida por el articu-
lo 81 LMESM como la transmisiéon en bloque de todo el patrimonio de una
sociedad por sucesion universal, a uno o a varios socios o terceros y a cambio
de una contraprestacién que no podré consistir en acciones, participaciones o

cuotas del socio del cesionario. Se debe destacar que la sociedad cedente, co-
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mo dice el articulo 81.2 LMESM, se extinguira si la contraprestacion se recibe
total y directamente por los socios; el mismo articulo destaca a continuacién
que la contraprestacion que cada uno de los socios pueda recibir debera res-
petar las normas aplicables a la cuota de liquidacion. El articulo 82 LMESM,
por su parte, exige un requisito especifico cuando la operacién tenga como
beneficiarios dos o més cesionarios, puesto que en este caso, cada una de las
partes del patrimonio que se pueda ceder debera constituir una unidad eco-
noémica (por ejemplo, una rama de actividad de la empresa con posibilidad de
funcionamiento y supervivencia independientes). La explicacion la encontra-
mos basicamente en el principio de conservaciéon de la empresa, si bien po-
driamos criticar la necesidad de esta exigencia cuando esta supervivencia esté
asegurada por las especiales caracteristicas de la actividad y la naturaleza de
la sociedad cesionaria.

Las sociedades en liquidacion podran ser igualmente cedentes de su activoy su
pasivo siempre que no se hubiera empezado la distribucion de su patrimonio
entre los socios. Y si la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios tienen
distinta nacionalidad, la cesién se regird por sus leyes personales. Si se trata de

sociedades an6énimas europeas, se estara al régimen en cada caso aplicable.

5.5.2. El proyecto de cesion global

Son los administradores de la sociedad los encargados de redactar y suscribir
un proyecto de cesion global, que contendrd, al menos, las siguientes mencio-
nes, segun el articulo 85.1 LMESM:

e Denominacién, tipo social y domicilio de la sociedad, asi como los datos
de identificacién del cesionario o cesionarios.

e La fecha a partir de la cual la cesion disfrutara de efectos contables de
acuerdo con lo dispuesto por el Plan general de contabilidad.

¢ Lainformacién sobre la valoracion del activo y del pasivo del patrimonio,
la designacion y, en su caso, el reparto preciso de los elementos del activo
y el pasivo que deben transmitirse a cada uno de los cesionarios.

e La contraprestacion que hayan de recibir la sociedad o los socios. Si la con-
traprestacion se atribuye a los socios, se especificara el criterio de reparto.

e Las posibles consecuencias de la cesion global sobre la situacion laboral
de la empresa.

Este proyecto elaborado por los administradores deber4 depositarse en el Re-
gistro Mercantil (articulo 85.2 LMESM). El proyecto debera ir acompariado por
el informe de los administradores explicando y justificando con detalle el pro-
yecto de cesion global (art. 86 LMESM).
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5.5.3. Acuerdos de cesion global

A todos los efectos, es competente para la adopcion del acuerdo de cesién glo-
bal del activo y el pasivo societarios la junta de socios de la sociedad cedente,
aplicandose los mismos requisitos establecidos en la adopcién del acuerdo de
fusién (art. 87.1 LMESM).

Después de la adopcion del acuerdo, este se publicard en el BORME y en un
diario de gran circulacién en la provincia del domicilio social, expresando la
identidad del cesionario o cesionarios. En el anuncio se hara constar el derecho
de socios y acreedores a obtener el texto integro del acuerdo adoptado, asi
como el derecho de oposicion de los acreedores sociales.

No obstante, la ley flexibiliza este régimen de publicacién, permitiendo la co-
municacion individualizada por escrito a todos los socios y acreedores por un
procedimiento que asegure su recepcion en el domicilio que conste en la so-
ciedad. Igualmente, el proyecto de cesion global y el informe de los adminis-
tradores deben ponerse a disposicion de los representantes de los trabajadores
(art. 87.2 LMESM).

5.5.4. Escritura e inscripcion de la cesion global

El articulo 89 establece que la cesidn global se hara constar en escritura pablica
por la sociedad cedente y por el cesionario o cesionarios. La escritura recogera
el acuerdo de cesion global adoptado por la sociedad cedente. La inscripcion
es, ademas, constitutiva, puesto que el articulo 89.2 LMESM establece expre-
samente que la cesion global solo sera eficaz desde el momento de la inscrip-
cion en el Registro Mercantil de la sociedad cedente. Si la sociedad se extingue
como consecuencia de la cesidn, se cancelaran sus asientos registrales.

5.5.5. Tutela de los socios y de los acreedores

El articulo 88 LMESM reconoce a los acreedores sociales la posibilidad de opo-
nerse al acuerdo de cesion global, de forma que la cesién no podra realizar-
se antes del transcurso de un mes, contado desde la fecha de publicacién del
altimo anuncio del acuerdo, o, en caso de comunicacion por escrito a todos
los socios y acreedores, de la entrega de la comunicacion al altimo de ellos.
Dentro de este plazo, los acreedores de la sociedad cedente y del cesionario
o cesionarios podran oponerse a la cesion, en iguales condiciones y con los

mismos efectos previstos para el caso de fusion.

El articulo 91 LMESM es también una norma de tutela de los acreedores, al
establecer la responsabilidad solidaria por las obligaciones asumidas por un
cesionario y no cumplidas por él. En este sentido, la norma dispone que la
responsabilidad serd solidaria del resto de cesionarios, hasta el limite del ac-
tivo neto atribuido a cada uno en la cesion, y, segin los casos, de los socios

hasta el limite de lo que recibieron como contraprestacion por la cesion, o
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la propia sociedad que no se ha extinguido, por la totalidad de la obligacién.
La responsabilidad de socios y cesionarios prescribira a los cinco afios (debe
entenderse desde el momento de la eficacia de la cesion, es decir, desde la ins-
cripcion de la cesion en el Registro Mercantil), no asi la de la sociedad que no
se ha extinguido.

Con remisién expresa igualmente al régimen de la fusion, el articulo 90
LMESM reconoce el derecho a impugnar el acuerdo de cesion global. Si recor-
damos el régimen del articulo 47 previsto para la fusion, se establece la impo-
sibilidad de impugnar una cesion global tras su inscripcion si se ha realizado
de acuerdo con las normas de la LMESM, preservando el derecho de socios y

terceros a reclamar indemnizacién por los perjuicios causados.

5.6. Traslado internacional del domicilio social

5.6.1. Concepto y clases

La LMESM contiene, junto con el régimen de las «modificaciones estructura-
les» de las sociedades mercantiles, una serie de normas reguladoras sobre el
traslado internacional del domicilio social. Aunque en sentido propio no pue-
de considerarse una modificacién estructural, la posible aplicaciéon de un ré-
gimen legal societario diverso supone para la sociedad y sus socios una modi-
ficacién sustancial de primer orden en su estructura basica, de ahi su analisis
legal conjunto.

El titulo V de la LMESM (arts. 92 a 103) es el que se dedica al traslado interna-
cional de domicilio social. Las normas citadas se refieren basicamente a dos
supuestos de hecho:

e Traslado de domicilio social de una sociedad mercantil (inscrita) espafiola
al extranjero (art. 92.1.° LMESM). Como afirma el articulo 93 LMESM: «1.
El traslado al extranjero del domicilio de una sociedad inscrita constituida
conforme a la ley espafiola solo podra realizarse si el Estado a cuyo territo-
rio se traslada permite el mantenimiento de la personalidad juridica de la
sociedad. 2. No podran trasladar su domicilio al extranjero las sociedades

en liquidacién ni aquellas que se encuentren en concurso de acreedores».

e Traslado de domicilio de una sociedad extranjera al territorio espafiol, sin
perjuicio en este caso de la aplicacion del régimen propio de la SAE (arts.
458 y sigs. LSC). Seguin dispone el articulo 94.1.°.1 LMESM, el traslado de
domicilio no afectara a la personalidad juridica de la sociedad, si bien de-
berd cumplir con la legislacién espafiola para la constitucion de la sociedad
cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los tratados o convenios
internacionales vigentes en Espafia. Si se trata de un traslado de domici-
lio social a Espafia desde un Estado que no forme parte del EEE, deberan

justificar con informe de experto independiente que su patrimonio neto
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cubre la cifra del capital social exigida por el derecho espafiol. Conforme
al articulo 94.2.° LMESM, «la misma regla se aplicard al traslado a Espafia
del domicilio de sociedades constituidas conforme a la ley de otros Esta-
dos, si su ley personal lo permite con mantenimiento de la personalidad

juridica».

La importancia y complejidad de esta modificacién sustancial obedece en par-
te a la implicacion de dos ordenamientos diferentes, los de los dos paises im-
plicados. Por ello, como establece el articulo 92 LMESM, se regira por las nor-
mas de la LMESM, los tratados o convenios internacionales vigentes en Espafia
y, en su caso, por el régimen de la SAE.

5.6.2. Régimen juridico del traslado

En sus articulos 95 a 103, la LMESM se ocupa, como es obvio, del régimen
del traslado anicamente desde la perspectiva de su aplicacion a la sociedad

mercantil espafiola inscrita que traslada su domicilio al extranjero.

Los administradores de la sociedad que pretenda trasladar su domicilio ten-
dran que redactar y suscribir un proyecto de traslado (cf. art. 95.1.° LMESM),
que contendrd una serie de menciones minimas contenidas en el articulo
95.2.° LMESM. Un ejemplar del proyecto de traslado deberd presentarse para
su depdsito en el Registro Mercantil del domicilio social, y serd objeto de pu-
blicacién en el BORME con posterioridad a la calificacion del registrador (art.
95.3.° LMESM). Asimismo, los administradores deberan elaborar un informe
explicando vy justificando detalladamente el proyecto de traslado en sus as-
pectos juridicos y econdmicos, asi como sus consecuencias para los socios, los
acreedores y los trabajadores (art. 96 LMESM).

El Ginico 6rgano competente para aprobar el acuerdo de traslado es la junta
general, que adoptara el acuerdo ajustandose, en cuanto a los requisitos y for-
malidades, al régimen de la sociedad que se traslada (art. 97 LMESM).

Los socios que hubieran votado en contra del acuerdo de traslado del domici-
lio social al extranjero podran separarse de la sociedad conforme a lo dispues-
to para las sociedades de responsabilidad limitada (en la actualidad, art. 348
LSC). No se reconoce el derecho a los socios que no votaron a favor (porque

se abstuvieron, por ejemplo) ni a los accionistas o socios sin voto.

La tutela de los acreedores consiste en el reconocimiento de un derecho de
oposicién, que podran ejercer aquellos cuyo crédito hubiera nacido antes de
la fecha de la publicacion del proyecto de traslado del domicilio social al ex-
tranjero. El articulo 100 LMESM se remite en este punto a las normas sobre el
derecho de oposicion en la fusién (art. 44 LMESM).
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El traslado de domicilio social al extranjero, asi como la correspondiente mo-
dificacién de la escritura social o los estatutos, surtira efectos en la fecha en que
la sociedad se haya inscrito en el RM del nuevo domicilio (art. 102 LMESM).
Cuando se acredite ante el RM del antiguo domicilio la inscripcion en el Re-
gistro Mercantil de su nuevo domicilio social y los anuncios de esa inscripcién
en el BORME y en uno de los diarios de gran circulacién en la provincia en que
la sociedad hubiera tenido su domicilio, se cancelara la primitiva inscripcién
(art. 103 LMESM).
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6. Otras formas sociales. Los grupos de sociedades:
breve introduccion

6.1. La sociedad capitalista unipersonal

Con la finalidad de armonizar nuestro ordenamiento al contenido de la Di-
rectiva 89/667/CEE, de 21 de diciembre de 1989, la LSRL incluy6 el capitulo
XI (arts. 125 a 129) dedicado al analisis de la sociedad unipersonal, régimen
juridico que resultaba igualmente de aplicacion a la sociedad an6énima (art.
311 LSA). En la actualidad, derogadas la LSA y la LSRL, es el titulo I, capitulo
III LSC el dedicado al régimen de la sociedad unipersonal.

En la practica, las ventajas principales de la figura son la posibilidad de limitar
la responsabilidad del empresario individual y su comodidad para crear grupos
de sociedades (una S. A./S. L. es titular de todas las acciones de otra sociedad).

En la practica, se habla de sociedad unipersonal en dos supuestos diferentes
(art. 12 LSC):

e Cuando la sociedad desde su origen se ha constituido con un anico socio
(unipersonalidad originaria).

e Cuando con posterioridad sobreviene la situacion de unipersonalidad por
el hecho de que un socio ha reunido en sus manos todas las acciones/par-
ticipaciones (unipersonalidad sobrevenida).

Nuestro ordenamiento, por otra parte, no establece ningtin limite para ser so-
cio tnico de sociedades an6nimas o limitadas, incorporando ademas un con-
cepto puramente formal de socio Gnico. De esta manera se excluye del con-
cepto de sociedad unipersonal: aquella en la que un socio tiene en sus manos
la mayor parte de las acciones/participaciones en las que esta dividido el capi-
tal social, y gracias a testaferros, que poseen fracciones simbolicas del capital
social, no puede considerarse formalmente socio Gnico. La solucién en estos
casos podria ser la aplicacion de la doctrina del alzamiento del velo societa-
rio en aquellos supuestos en los que, como vimos, resulta de aplicacion dicha
doctrina por la finalidad ilicita perseguida.

Nuestro legislador intenta conseguir, por todos los medios a su alcance, la pu-
blicidad adecuada de la situacién de unipersonalidad (art. 13 LSC), de forma
que esta circunstancia, sea originaria o sobrevenida, se debera reflejar en el
Registro Mercantil, asi como el cambio de socio tinico, o la pérdida de esta
situacion, por incorporarse a la vida social més socios. La inscripciéon se prac-

ticard necesariamente por escritura publica y se expresara necesariamente la
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identidad del socio tnico. Mientras tanto la sociedad contintie en situacién
de unipersonalidad, debera constar este dato en toda la documentacién de la
sociedad.

Las reglas aplicables a la sociedad unipersonal seran las mismas que las que ri-
gen para las sociedades pluripersonales, anénimas o limitadas. Solo se estable-
ce alglin pequefio matiz a la aplicaciéon de dichas normas, considerando que el
socio Unico ejercitara las competencias de la junta general, consignandose sus
decisiones en acta, cuya ejecucion y formalizaciéon podran ser asumidas por el

propio socio o por los administradores de la sociedad (art. 15 LSC).

Por otra parte, la ley obliga a que se documenten los contratos concluidos en-
tre el socio y la sociedad (en la memoria anual y en un libro-registro ad hoc),
intentando de esta forma salvaguardar el interés social ante el propio o parti-
cular del socio tnico (art. 16.1.° LSC). La consecuencia de la no inclusién de
estos contratos es que no seran oponibles a la masa del concurso los contratos
no transcritos al libro-registro y no mencionados en la memoria (art. 16.2.°
LSC). El socio tnico respondera ante la sociedad de las ventajas que, en per-
juicio de esta, hubiera obtenido de estos contratos, a lo largo del plazo de dos

afos desde la fecha de su celebracion (art. 16.3.° LSC).

Lecturas recomendadas

J. Boquera Matarredona (1996). La sociedad unipersonal de responsabilidad limitada. Ma-
drid: Civitas.

F. Carbajo Gascén (2002). La sociedad de capital unipersonal. Pamplona: Aranzadi.

R. Jiménez de Parga (1996). «La sociedad unipersonal de responsabilidad limitada. Los
articulos 125 sigs. de la Ley 2/1995». Derecho de los Negocios (nim. 64).

A. Roncero (1994). «Sociedad unipersonal de responsabilidad limitada». Revista de Dere-
cho de Sociedades (nim. extraordinario).

6.2. Las sociedades profesionales

6.2.1. Concepto y caracteres

Son sociedades profesionales, de acuerdo con la Ley 2/2007, de 15 de marzo,
de sociedades profesionales (LSP), aquellas que tienen por objeto el ejercicio
en comun de una actividad profesional (art. 1 LSP). Determina el legislador
que por «actividad profesional» se entendera toda aquella «para cuyo desem-
pefio se requiera titulacién universitaria oficial, o titulacién profesional para
cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacién universitaria oficial, e ins-
cripcion en el correspondiente Colegio Profesional». Se presumira existente el
«ejercicio en comun» cuando los actos propios de la actividad «sean ejecuta-

dos directamente bajo la raz6n o denominacién social y le sean atribuidos a
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la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad
profesional como titular de la relacién juridica establecida con el cliente» (art.
1.1 LSP).

En cuanto a la forma social, el articulo 1.3 LSP permite que las sociedades
profesionales adopten cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes
(civiles o mercantiles). Su funcionamiento se regira por lo dispuesto en la LSP
y, supletoriamente, por lo dispuesto en la norma reguladora del tipo social.

La ley obliga a acomodarse a su contenido a todas las sociedades que desa-
rrollen este objeto social, que ademas debera ser exclusivo. No obstante, la
ley admite las sociedades multidisciplinares, asi como también, conforme a lo
dispuesto en los articulos 2 y 3 del texto legal, la participacién indirecta en
otras sociedades profesionales.

6.2.2. Composicion

El articulo 4 LSP dispone que las tres cuartas partes del capital y de los dere-
chos de voto deberdn estar en manos de socios profesionales (tanto personas
fisicas debidamente habilitadas como otra sociedad profesional previamente
colegiada), afiadiendo asimismo que idéntica proporcién se respetaré en rela-
cién con el 6rgano de administraciéon pluripersonal. Cuando se trate de un
administrador tinico, necesariamente, por tanto, debera ser un socio profesio-
nal. Esta circunstancia deberd mantenerse a lo largo de toda la vida social, o
en otro caso incurrird en causa de disolucién, otorgando la LSP un plazo de

tres meses para su regularizacion.

Toda modificacién o cambio de socios debera reflejarse en el Registro Mercantil
(también si se trata de sociedades capitalistas) y en el Registro de Sociedades
Profesionales del Colegio Profesional de que se trate (cf. art. 8 LSP).

6.2.3. Denominacion social

La sociedad profesional puede girar bajo una denominacioén objetiva o sub-
jetiva. En este ultimo supuesto, con el nombre de todos, alguno o algunos
de los socios profesionales, indicando a continuacion la expresion «profesio-
nal» («p.») (art. 6 LSP). Es de destacar la posibilidad de que se mantenga en la
denominacién social el nombre de algan socio profesional que hubiera cau-
sado baja (que conserva, siempre, un derecho a exigir la supresién de su nom-
bre). En este punto, cuando se trate de una sociedad colectiva, por ejemplo, el
hecho de que el mantenimiento del nombre del socio profesional no conlleve
su responsabilidad ilimitada por las deudas sociales contraidas por la sociedad
con posterioridad a su baja supone una derogacién por una ley especial de la

norma general establecida en el articulo 126 CCo.
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6.2.4. Constitucion de la sociedad

Para la constitucion de la sociedad profesional se requerird otorgamiento de
escritura publica y ulterior inscripcion en el Registro Mercantil, inscripcién
que tiene caracter constitutivo por expresa determinacion legal (art. 8.1 LSP).
De este modo, solo a partir de la inscripcién adquirira la sociedad personalidad
juridica, y esta naturaleza constitutiva de la inscripcion se reconoce igualmen-
te en el supuesto de las sociedades civiles profesionales, que seran inscribibles.
Las sociedades profesionales deberan obligatoriamente también inscribirse en
el Registro de Sociedades Profesionales que llevaran los distintos colegios pro-

fesionales.

6.2.5. Participacion en beneficios y pérdidas

Conforme dispone el articulo 10 LSP, a falta de disposiciéon al respecto en el
contrato de sociedad, la participacion en beneficios se efectuara en proporcion
a la participacion de los socios en el capital, y del mismo modo se imputaran
las pérdidas, cuando los socios deban responder personalmente de ellas.

Los socios pueden establecer en el contrato social el criterio o sistema por el
que se distribuyan los beneficios de cada ejercicio. El articulo 10.2 LSP permite
que dichos sistemas se basen o modulen «en funcién de la contribucién efec-
tuada por cada socio a la buena marcha de la sociedad, siendo necesario en
estos supuestos que el contrato recoja los criterios cualitativos y/o cuantitati-
vos aplicables» (favoreciendo, por ejemplo, a los socios que contribuyan con
su especial contribucién al crecimiento de la sociedad profesional).

6.2.6. Responsabilidad y transmision de la condicion de socio

El articulo 11 LSP se refiere a la responsabilidad de los socios y, a este respec-
to, establece que la sociedad profesional responde con todo su patrimonio,
rigiéndose la responsabilidad de los socios por las normas aplicables al tipo
social concreto que hubiera adoptado la sociedad profesional.

En todo caso, respecto de los actos profesionales, el mismo articulo 11 LSP
establece que la responsabilidad serd solidaria entre la sociedad y los profesio-
nales, sean o no socios, que hayan actuado, remitiéndose al régimen general

de la responsabilidad contractual o extracontractual, segan corresponda.

El articulo 11.3 LSP establece, en consecuencia, la obligacion, a cargo de las
sociedades profesionales, de contratar un seguro de responsabilidad civil que
cubra la responsabilidad en que la sociedad profesional pueda incurrir en el
desarrollo de su objeto social.
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El articulo 12 LSP restringe la transmision de la condicion de socio profesional,
salvo que medie el consentimiento de todos los socios profesionales, pudiendo
el contrato social establecer que dicho acuerdo podra ser mayoritario.

Como consecuencia de esta restricciéon, en el articulo 13 LSP se reconoce al
socio profesional el derecho a separarse de la sociedad en cualquier momento,
cuando la sociedad se hubiera constituido con caracter indefinido. El derecho
de separacion, que deberd ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe,
es eficaz desde que se notifica a la sociedad. Si la sociedad se constituy6 por
tiempo determinado, serdn causas de separacion las propias del tipo social, las

previstas en el contrato social o cuando concurra justa causa para su ejercicio.

El articulo 14 LSP contempla un régimen especifico para la exclusion del socio
profesional. En este sentido, son causas de exclusion del socio industrial las
establecidas en el contrato social, la infraccion grave de sus deberes con la so-
ciedad o sus deberes deontolégicos, la perturbacion grave del funcionamiento
de la sociedad o su incapacidad permanente para el ejercicio de la actividad
profesional. Asimismo, este mismo precepto dispone que el socio profesional
debera ser excluido cuando haya sido inhabilitado para el ejercicio de la acti-
vidad profesional, sin perjuicio de que, si asi se ha previsto, pueda continuar

como socio no profesional.

Para la exclusién del socio se requiere, por ultimo, acuerdo motivado de la
junta general o asamblea de los socios, que requiere el voto favorable de la
mayoria del capital y de la mayoria de los derechos de voto de los socios profe-
sionales, siendo eficaz desde el momento en que se notifique al socio afectado.

En los supuestos de separacion o exclusion, el socio afectado no queda liberado
de la responsabilidad establecida por el articulo 11.2 LSP.

La cuota de liquidacién del socio saliente se valorara conforme a los criterios
libremente fijados en el contrato social, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 16.1 LSP.

6.2.7. Especialidades para las sociedades profesionales que
adopten una forma societaria capitalista

La ley prevé ciertas especialidades para las sociedades profesionales que adop-
ten alguna forma de sociedad capitalista en su articulo 17 LSP, entre las que
cabe citar: la obligacién de que en el caso de sociedades an6nimas, las acciones
solo puedan ser nominativas; el hecho de que los socios no gozaran del dere-
cho de suscripcién preferente en los aumentos de capital cuando el mismo
tenga por objeto la promocién profesional; la reduccién de capital podra tener

por finalidad ademas ajustar la carrera profesional de los socios, o la obligato-
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riedad, a cargo de los socios profesionales, de realizar prestaciones accesorias
consistentes en el ejercicio de la actividad profesional que constituya el objeto
social.

6.3. La sociedad limitada nueva empresa

La Ley 3/2003, de 1 de abril, reguld la sociedad «nueva empresa» (en adelante,
SLNE) como una especialidad de la sociedad de responsabilidad limitada, in-
troduciendo esta nueva modalidad societaria dentro de nuestro ordenamien-
to. En su Exposiciéon de Motivos se sefialaba como causa de la necesidad de
la ley el configurar un entorno mas favorable a la creacion de empresas y, en
concreto, facilitar la constitucion de PYMES, simplificando los tramites admi-
nistrativos y dotandolas de una adecuada asistencia técnica en los primeros
afios de actividad empresarial. En la actualidad, el régimen juridico de la SLNE
se contiene en el titulo XII LSC (arts. 434 a 454 LSC).

El régimen de esta sociedad, bastante deficiente, se ha visto completado por
algunas normas reglamentarias, entre las cuales podemos mencionar el RD
682/2003, de 7 de junio, que regula el sistema de tramitacién telematica al que
se refiere el articulo 134 de la mencionada ley, y la Orden JUS 1445/2003, por
la que se aprueban definitivamente los estatutos orientativos de la sociedad

limitada nueva empresa.

Algunas notas del régimen juridico contenido en las normas reguladoras de la
sociedad limitada nueva empresa:

«a) Se trata de un régimen lo suficiente rigido, ante el gran dmbito dejado a la autono-
mia de la voluntad de los socios en la sociedad limitada general. De hecho, el hecho de
proponer un modelo de estatutos todavia coarta mas el ejercicio de esta autonomia de
la voluntad a la hora de determinar el contenido de los estatutos, a lo que contribuye
también el poco tiempo de que disponen notarios y registradores para autorizar y califi-
car la escritura de la sociedad.

b) Su denominacién social debera ser subjetiva, debera contener los dos apellidos y el
nombre de uno de los socios, a los que se afiadird un cédigo alfanumérico que permita
la identificacién de la sociedad de forma inequivoca.

¢) Su objeto social debe figurar en los estatutos, pero puede ser tanto genérico como
especifico. Asi, se podra dedicar a varias actividades o cambiarlas sin necesidad de pasar
por una modificacién estatutaria.

d) Los socios deben ser personas fisicas, y se fija un maximo de cinco socios.

e) La constitucién se efectiia mediante la escritura, que se ha de inscribir en el Registro
Mercantil. El notario debe entregar copia autorizada de la escritura en un periodo méximo
de veinticuatro horas y el registrador debe proceder a la inscripciéon dentro de un plazo de
idéntica duracion, siempre y cuando los socios hubieran adoptado el modelo de estatutos
establecido reglamentariamente.

f) Tiene un capital minimo de tres mil euros, desembolsado mediante aportaciones dine-
rarias (no es posible realizar aportaciones in natura, al menos hasta la cifra de capital legal
minimo). Se fija también un méximo de ciento veinte mil euros para el capital social, lo
que parece reservar este subtipo social para la pequefia empresa.

g) La transmision voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos solo podra
hacerse a favor de personas fisicas, y si las adquiere una persona juridica, deberd venderlas
a favor de personas fisicas en el plazo de tres meses, contados desde la adquisicion.
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h) La acreditacién de la condicién de socio se efectuard mediante el documento publico
en el que conste esta adquisiciéon. No es preciso traer el libro registro de socios.

i) La junta general puede convocarse por procedimientos telematicos o correo certificado,
con acuse de recibo de la convocatoria.

j) La administracién se confia a uno o mds socios, pero no cabe la forma de consejo
de administraciéon. La administracién social, necesariamente con cargo a los socios, se
ejercerd, a falta de disposicion contraria a los estatutos, por tiempo indefinido y podra
ser retribuida.

k) La modificacion de los estatutos solo podrd referirse al cambio de denominacién, de
domicilio o del capital social, dentro de los limites legales.

1) La contabilidad se encuentra muy simplificada, puesto que el modelo se basa en el libro
diario y un registro inico».

Importante resulta describir brevemente las normas que contempla el RD
682/2003, de 1 de junio, que regula la constitucién de estas sociedades me-
diante la utilizacion por parte de sus promotores de un sistema de tramitacion
telematica. El Real decreto se ocupa de regular la organizacion administrati-
va para la utilizacion del sistema. Se parte del «Centro de Informacién y Red
de Creacion de Empresas» (CIRCE), sistema de informacién para tramitar por
técnicas electronicas, informaticas y telematicas la constitucion de la sociedad
limitada nueva empresa. En este centro se agrupan los puntos de asesoramien-
to e inicio de tramitacién (PAIT), oficinas que han de informar y asesorar a los
promotores, tanto en el momento de la constituciéon como en los primeros
afios de su actividad. Son oficinas con las que la Administraciéon General del
Estado, mediante el Ministerio de Economia, celebrard convenios para su es-
tablecimiento. Pueden ser dependientes de entidades publicas o privadas sin
animo de lucro, colegios profesionales, organizaciones empresariales y cama-

ras de comercio, y en todo caso deberdn prestar sus servicios gratuitamente.

Se crea también un sistema de tramitacion telematica (STT), que debe facilitar
la informacién de quienes intervienen en el proceso y garantizar un servicio
global y unificado.

El Real decreto regula también el documento tnico electrénico (DUE), que
incluye todos los datos relativos a la sociedad limitada nueva empresa (el art.
2 lo define como «aquel en el que se incluyen todos los datos relativos a la
sociedad nueva empresa que, de acuerdo con la legislacion aplicable, deben
remitirse a los registros juridicos y a las administraciones ptablicas competen-
tes para la constitucioén de la sociedad y para el cumplimiento de las obliga-
ciones en materia tributaria y de Seguridad Social inherentes al inicio de su
actividad»). Tiene por finalidad: recoger los datos basicos que se deben rellenar
en el momento en que empieza la tramitacion (anexo 1 del RD) e incorporar
en cada fase de tramitacion los aspectos necesarios para la fundacion y el fun-
cionamiento de la sociedad nueva empresa (anexo 2 del RD).
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Aunque se fomenta el recurso al DUE por parte de los fundadores de la SLNE,
estano es la tinica via de constitucion, puesto que igualmente se podra realizar
por el procedimiento tradicional. El DUE no sustituye a la escritura pablica ni
a la inscripcién en el Registro Mercantil, solo supone el recurso a las nuevas

tecnologias para hacer la constitucién mas agil.

Lista de normas dictadas en relacion a la sociedad limitada nueva empresa:

Titulo XII de la LSC, sociedad nueva empresa.

RD-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econ6mica. Titulo
I: medidas de apoyo a las pequefias y medianas empresas.

Orden ECO/1371/2003, de 30 de mayo, por la que se regula el procedi-
miento de asignacion del cédigo ID-CIRCE que permite la identificacion
de la sociedad limitada nueva empresa y su solicitud en los procesos de

tramitacion no telematica.

Orden JUS/1445/2003, de 4 de junio, por la que se aprueban los estatutos

orientativos de la sociedad limitada nueva empresa.

Real decreto 682/2003, de 7 de junio, por el que se regula el sistema de
tramitacion telemadtica a que se refiere el articulo 134 y la disposicién adi-
cional octava de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de respon-
sabilidad limitada.

Instruccién de 30 de mayo de 2003, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en relacion a la entrada en vigor de la Ley 7/2003, de
1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa.

Orden ECO/1686/2003, de 12 de junio, de creacién del fichero de trata-
miento automatizado de datos de caracter personal «<Documento Unico
Electrénico (DUE)» del Ministerio de Economia.

Orden PRE/2491/2003, de 3 de septiembre, por la que se regulan las pres-
cripciones tecnoldgicas de los sistemas de informacién de los centros de
ventanilla Gnica empresarial a que se refiere la disposicion adicional octa-

va de la Ley 2/1995, de sociedades de responsabilidad limitada.

Real decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen
simplificado de la contabilidad.

Lecturas recomendadas

J. Boquera Matarredona
(dir.) (2003). La Sociedad Li-
mitada Nueva Empresa. Cizur
Menor, Pamplona: Aranzadi.

E. M. Valpuesta Gastaminza
(2004). La sociedad nueva em-
presa. Barcelona: Bosch.
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6.4. La sociedad comanditaria por acciones

La sociedad comanditaria por acciones puede definirse como aquella sociedad
que, en nombre colectivo y con responsabilidad limitada para unos socios (co-
manditarios) e ilimitada para otros (colectivos), se dedica a la explotacion de
una actividad mercantil. Posee dos clases de socios: colectivos y comandita-
rios, disponiendo el articulo 1.4.° LSC que «en la sociedad comanditaria por
acciones, el capital, que estara dividido en acciones, se integrara por las apor-
taciones de todos los socios, uno de los cuales, al menos, respondera personal-
mente de las deudas sociales como socio colectivo».

La principal diferencia que se aprecia con respecto a la sociedad comanditaria
simple reside en que en la comanditaria por acciones todos los socios (no solo
los comanditarios) tienen incorporada su participacion en el capital a accio-

nes, tal como las define y regula la LSC.

Estamos ante una sociedad mas capitalista que personalista, pero escasamente
utilizada en la practica societaria espafiola (se da en algin supuesto cuando

aparece como socio colectivo otra sociedad capitalista).

Conforme al articulo 6.3.° LSC, la sociedad comanditaria por acciones podra
utilizar una razoén social, con el nombre de todos los socios colectivos, de al-
guno de ellos o de uno solo, o bien una denominacioén objetiva, con la nece-
saria indicacion de «sociedad comanditaria por acciones» o su abreviatura «S.
Com. por A.» (véase asimismo art. 401.3.° RRM). El articulo 402 RRM permite
igualmente incluir en la razén social una denominacién objetiva relativa a la
actividad econdmica desarrollada por la sociedad.

La sociedad comanditaria por acciones tendrd el capital dividido en acciones
integradas por las aportaciones de los socios, uno de los cuales, al menos, de-
bera ser socio colectivo, conforme al régimen previsto para este tipo de socios
en los articulos 127 y 237 CCo. Los socios colectivos responden personal, so-
lidaria e ilimitadamente de las deudas sociales, pero de forma subsidiaria res-
pecto de la sociedad. La ausencia de socio colectivo implica la disolucion de
la sociedad, salvo que, como dispone el articulo 363.3.° LSC, «en el plazo de
seis meses y mediante modificacion de los estatutos se incorpore algin socio
colectivo o se acuerde la transformacion de la sociedad en otro tipo social».
Otras causas de disolucion, ademds de las generales del articulo 363.1.° LSC,
se recogen en la norma citada: cese, incapacidad o apertura de la fase de liqui-
dacion en el concurso de acreedores de todos los socios colectivos.

La cuantia minima del capital social es coincidente con la de la sociedad ané-

nima, sin que se prevea un limite maximo en su regulacién.

La denominacién de la sociedad comanditaria por acciones puede ser subjeti-
va (razon social) u objetiva, conforme dispone el articulo 6.3.° LSC. La razén

social se integrara con el nombre de todos los socios colectivos, de algunos de
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ellos o de uno solo, indicando a continuacién (al igual que para el supuesto de
adoptar una denominacién objetiva) «sociedad en comandita por acciones» o
su abreviatura «S. Com. por A.». No podra incluirse el nombre de los socios
comanditarios, incurriendo en otro caso en el supuesto de hecho del articulo
147 CCo (norma prevista para las sociedades comanditarias simples).

Las decisiones en el seno de la sociedad son adoptadas en junta general de
todos los socios, independientemente de su naturaleza, sean comanditarios o
colectivos. El régimen de la junta general se ajusta esencialmente a la regula-
cién que de este 6rgano social se efectia para las sociedades de capital en la
LSC (arts. 159 y sigs. LSC).

Los acuerdos se adoptaran en junta general, y tnicamente para algunas modi-
ficaciones estatutarias se requerird también el consentimiento expreso de los
socios colectivos. En este sentido, el articulo 294 LSC dispone, bajo la rtbrica
«La tutela individual de los socios colectivos en la sociedad comanditaria por

acciones», que

«cuando la modificacion de los estatutos de la sociedad comanditaria por acciones ten-
ga por objeto el nombramiento de administradores, la modificacion del régimen de ad-
ministracién, el cambio de objeto social o la continuacién de la sociedad mas alla del
término previsto en los estatutos, el acuerdo serd preciso que haya sido acordado por la
junta general, con los requisitos establecidos en esta ley, y también con el consentimien-
to de todos los socios colectivos».

En su constitucién y en la integracién del contenido de los estatutos, la so-
ciedad comanditaria por acciones se ajustara a lo establecido en la LCS, res-
petando siempre lo establecido en el articulo 213 RRM. En la inscripcién se
hard constar el nombre de los socios colectivos, encargados de la gestion de la
sociedad, cuya identificacion figurara también en los estatutos sociales, obli-
gando cualquier cese o nombramiento a la realizacién de una modificacién
de los estatutos.

Como ya hemos sefialado, la administraciéon corresponde a los socios colec-
tivos (art. 252 LSC), que se asemejan, en cuanto a sus facultades, derechos y
deberes, a los administradores de la sociedad anénima. Seran los estatutos los
que deban fijar la organizacion y las normas de funcionamiento del érgano de
administraciéon, aunque atendiendo a una serie de limites determinados por
la propia naturaleza de este tipo social. En todo caso, el administrador asumira
la condicién de socio colectivo desde el momento en que acepte el nombra-
miento (art. 252, in fine LSC).

Asi, en primer lugar, el socio nombrado administrador pasa a ostentar la con-
dicién de socio colectivo, situacién que durara en tanto conserve la cualidad
de administrador. De este modo, una vez cese como administrador, cesara su
responsabilidad ilimitada con relacién a las deudas sociales que se contraigan
con posterioridad a la publicacién de su inscripcion en el Registro Mercantil
(art. 252.3.° LSC).
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La modificacién de la forma de organizacion de la administracién social, asi
como el nombramiento de administradores, requieren, entre otros supuestos
de modificacion estatutaria, el consentimiento expreso de los restantes admi-
nistradores (que son socios colectivos), que deberdn manifestar de forma in-
dividual.

En este sentido, el articulo 294 LSC dispone que en la sociedad comandita-
ria por acciones, si la modificacién tiene por objeto el nombramiento de ad-
ministradores, la modificacién del régimen de administracion, el cambio de
objeto social o la continuacién de la sociedad mas alla del término previsto
en los estatutos, el acuerdo debera ser acordado por la junta general, con los
requisitos de la LSC y con el consentimiento de todos los socios colectivos.

También requiere la modificacion de los estatutos la separacion del adminis-
trador, que si no tiene justa causa, originara a su favor el derecho a ser indem-
nizado por dafios y perjuicios (art. 252.2.° LSC). Por ultimo, el socio afectado
no podra participar en la adopcién del acuerdo de separacion (art. 252.4.° LSC).

La sociedad comanditaria por acciones se disolverd, ademas de por las causas
generales de los articulos 360 y 363.1.° LSC, por fallecimiento, cese, incapaci-
dad o apertura de la fase de liquidacién en el concurso de acreedores de todos
los socios colectivos, salvo que en el plazo de seis meses y mediante modifica-
cion de los estatutos se incorpore algin socio colectivo o se acuerde la trans-

formacioén de la sociedad en otro tipo social (art. 363.3.° LSC).

6.5. Sociedades laborales

La regulacién de este tipo de sociedades estd contenida en la Ley 4/1997, de
24 de marzo, de sociedades laborales (LSL), que permite la constitucién de
sociedades laborales an6nimas y limitadas.

En esencia, se trata de sociedades de creacién de empleo, fomentando la par-
ticipacion de los trabajadores en ellas. De este modo, la mayoria del capital
social debe encontrarse en manos de socios trabajadores que prestan sus servi-
cios a la sociedad a cambio de una remuneracién en el marco de una relacién

laboral por tiempo indefinido (art. 1 LSL).

En su constitucion, a los requisitos comunes a toda sociedad mercantil, como
son el otorgamiento del contrato de sociedad en escritura puablica y su ulterior
inscripcién en el Registro Mercantil, se afiaden la necesidad de ser calificada
administrativamente como sociedad laboral, calificacién que corre a cargo del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, o, en su caso a las comunidades au-
tbnomas que tengan dichas competencias transferidas. En dicho Ministerio
existe igualmente un Registro de Sociedades Laborales, que ha de estar ade-

cuadamente coordinado con el Registro Mercantil.



© FUOC e PID_00237066 178

Derecho de sociedades

La denominacién de la sociedad debera contener la indicacién de sociedad
anénima laboral o sociedad de responsabilidad limitada laboral, o sus abrevia-
turas (S. A. L. 0 S. L. L.), reconociéndose a favor de estas sociedades una reserva
de denominacion respecto del adjetivo «laboral».

El capital social de estas sociedades se dividira, dependiendo del tipo de socie-
dad ante el que nos encontremos, en acciones o participaciones sociales. Si se
trata de acciones, deberan ser nominativas (art. 5 LSL).

Peculiar resulta el régimen de transmision de las acciones y participaciones,
contenido en el articulo 7 LSL, dado que cuando se pretendan transmitir a un
sujeto que no sea trabajador en la sociedad con contrato indefinido, se atribui-
ra4 un derecho de adquisicion preferente a los siguientes grupos de sujetos, de
forma sucesiva: 1) a los trabajadores no socios con contrato indefinido (plazo
de un mes para ejercitar su derecho); 2) a los trabajadores socios (plazo igual-
mente de un mes); 3) a los socios de la clase general (plazo de quince dias);
4) al resto de trabajadores sin contrato por tiempo indefinido; 5) a favor de
la propia sociedad, cuando nadie hubiera ejercido el derecho de adquisiciéon
preferente, siguiéndose los tramites del articulo 75 LSA.

Si transcurren seis meses desde la notificacion por el socio de su intencién de
transmitir sus acciones o participaciones y no se ejerce el derecho de adquisi-

cion preferente, el socio quedard en libertad para transmitirlas.

Estas mismas transmisiones se aplicaran cuando se pretenda transmitir accio-
nes o participaciones de la clase general a favor de quien no sea socio trabaja-
dor, pero en este caso, la primera notificacion se haré a los socios trabajadores
(art. 7.8 LSL).

En los supuestos de transmision mortis causa se reconoce, en principio, la con-
dicién de socio al adquirente, aun cuando los estatutos podran reconocer pa-
ra el caso de fallecimiento un derecho de adquisicion preferente, como el del
articulo 7 si se tratara de acciones o participaciones laborales de socios traba-
jadores (art. 11 LSL).

Por altimo, en el caso de que se extinga su relacion laboral con la sociedad,
el socio trabajador esta obligado a ofrecer la adquisicion de sus acciones o
participaciones conforme a lo que dispone el articulo 7. En el caso de que
nadie ejerza el derecho de adquisicion, permanecera en la sociedad, pero en
condicion de socio de clase general, no trabajador (art. 10 LSL).
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6.6. La sociedad anénima europea (SAE)

6.6.1. Regulacion de la SAE

Actualmente la sociedad an6énima europea (SAE) se encuentra regulada en el
ambito comunitario por el Reglamento (CE) n.° 2157/2001, del Consejo, de 8
de octubre de 2001, por el cual se aprueba el estatuto de la sociedad an6énima
europea (SAE), y en la Directiva 2001/86/ del Consejo, de 8 de octubre de 2001,
por la que se completa el Estatuto de la sociedad an6nima europea respecto a
la implicacién de los trabajadores.

Nuestro legislador nacional dict6 la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre
la sociedad an6nima europea domiciliada en Espafia, que introdujo un nuevo
capitulo, el XII, sobre la sociedad anénima europea, en la LSA, ademas de
modificar algunos preceptos de la LSA. La refundicién que nuestro legislador
ha efectuado en 2010 determina que el régimen de la SAE se encuentra en el
titulo XIII de la LSC (arts. 455 a 494).

El principal objetivo de la SAE consiste en ofrecer a las empresas que cuenten
con un ambito de actuacion (real o potencial) que abarque distintos Estados
miembros la posibilidad de intervenir en procesos de cooperacién y concen-
traciéon empresarial disponiendo de un marco juridico comunitario, rigiendo

después su organizacion y funcionamiento en este &mbito supranacional.

En segundo lugar, ademéas de ofrecer a las empresas dicha posibilidad, que
se aflade a los instrumentos preexistentes en los ordenamientos nacionales
y a los planteados por el derecho internacional privado, la creacion de la SE
pretende solucionar la cuestioén de la implicacion de los trabajadores. En este
punto, nuestro legislador ha dictado la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre
implicacién de los trabajadores.

En los primeros trabajos preparatorios, se consider6 que la SAE tenia que ser
una sociedad exclusivamente regida por las normas comunitarias, establecién-
dose un modelo rigido de regulacién. De este modo, las normas nacionales de
cada Estado miembro resultarian aplicables exclusivamente en aquellas cues-
tiones no reguladas en el estatuto de la SAE y que se refirieran a ella como
un sujeto que actda en el mercado (competencia, concurso, propiedad indus-
trial...).

Finalmente, la concepcion que prevalecié fue la de considerar la SAE como
forma de empresa sometida al derecho comunitario directamente aplicable
al conjunto de la UE, pero integrado dentro del derecho interno del Estado

miembro donde se encuentre su domicilio.
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De este modo, las fuentes normativas de la figura las encontramos no solo en
el ordenamiento comunitario, sino también en los nacionales, dictandose al
respecto normas en diversos paises.

El sistema de fuentes de la SE no va a resultar siempre facil, por el complejo
sistema de remisiones que tiene el Reglamento. En concreto, su articulo 9 es-
tablece expresamente que se regiran:

«a) Por lo que dispone el propio Reglamento.
b) Cuando este lo permita expresamente, por las disposiciones de los estatutos de la SAE.

¢) Respecto de las materias no reguladas total o parcialmente por el Reglamento: por las
disposiciones nacionales adoptadas en aplicacién de medidas comunitarias relativas a las
SE; por las disposiciones aplicables a las sociedades an6nimas; por las disposiciones de
los estatutos, de acuerdo con las normas aplicables a las sociedades an6nimas del pais
en cuestion».

Este sistema se ha descrito como «creacién de una marca comunitaria» (SAE)
con diversos «modelos de cardcter nacional» (segin la normativa nacional

aplicable) (en este sentido, cf. Esteban Velasco).

6.6.2. Rasgos caracteristicos de la SAE

Son las principales caracteristicas de la SAE, de acuerdo con la regulacion co-

munitaria, las siguientes:

e Se trata de un tipo de sociedad facultatitvo u opcional, que, por tanto,
supone afiadir otro a las sociedades anénimas que se pueden constituir en

cada Estado miembro.

¢ Se ha elegido por el legislador comunitario el tipo societario propio de la
sociedad an6nima. Son razones de esta eleccion: el tratarse del tipo socie-
tario mas armonizado, el que la sociedad an6énima tiene por regla general
una estructura de financiacién y una estructura de organizacién, de ges-
tién, que hace que se adapte mejor a las necesidades de las empresas que
pueden desarrollar sus actividades en el &mbito de la Unién Europea, aco-
modéandose perfectamente a grandes empresas que se han originado por
procesos de integracion empresarial y que normalmente acuden al merca-
do de valores para su financiacion. La eleccién del tipo, segin han mani-
festado ya algunos autores, no esta exenta de criticas, dada la tradicional-
mente reconocida polivalencia funcional del tipo de la an6nima en los
ordenamientos de tradicion latina, ya que a esta forma juridica de empre-
sa pueden acogerse tanto grandes empresas que acuden a los mercados de
valores, como empresas de mas pequefias dimensiones y que, por su es-

tructura financiera y organizativa, se parecen mas al tipo limitada.

e El reglamento establece un capital minimo de 120.000 euros, con una re-
mision respecto del desembolso de las acciones a las legislaciones del do-
micilio social de la SAE. En este punto, la funcion que puede tener la ci-
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fra minima de capital, que seria impedir acceder a la figura a empresas de
pequefias dimensiones, creemos que no se cumple, de ahi que pueda cri-
ticarse la exclusion de la sociedad limitada en determinados procedimien-
tos de constitucion.

e Su capital esta dividido en acciones.
e Laresponsabilidad de los socios es limitada.

e La SAE tiene personalidad juridica propia, que se adquiere desde la inscrip-
cién en el registro pablico designado por la legislacién nacional.

e Dispone de una estructura corporativa.

6.6.3. Formas de constituir una SAE

Para poder constituir una SAE, la normativa comunitaria exige que se trate
de empresas con implantacién en la UE. De esta forma se pretende evitar el
acceso a la figura solo para impedir la aplicacién de normas nacionales més
rigidas. Esta exigencia se refleja en las modalidades de constitucién recogidas

en el reglamento:

«A. Fusion de sociedades.
B. Creacién de un grupo de sociedades del cual es matriz la SAE (SAE holding).
C. Creaciéon de una SAE filial comin a diversas sociedades.

D. Transformacién de una sociedad anénima existente en SAE».

6.6.4. Organos de la sociedad

Una de las especialidades de la SAE es que, ademas de la junta general, la ad-
ministracion social se puede organizar mediante el sistema dual (arts. 478 a
491 LSC), formado por un 6rgano de control (comisién de vigilancia) y otro
de direccién (consejo de administracion), o bien mediante el sistema monis-
ta (art. 477 LSC), caracterizado por un tnico 6rgano (sistema tradicional en
nuestro derecho societario).

Esta opcidn se reconoce igualmente por nuestra LSC para las SAE domiciliadas
en Espafia. En caso de optar por el sistema monista, se aplicard la LSC en lo
que no se oponga al Reglamento regulador de la SAE y a la Ley de implicacién
de los trabajadores. En el segundo caso, existira una direcciéon y un consejo de
control, aplicaindose a la direccién el régimen del 6érgano de administracion
de la LSC.
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En Espafia pueden constituirse SAE desde el 20 de octubre de 2006, fecha de
entrada en vigor de la Ley de implicacién de los trabajadores. No obstante,
los sectores empresariales espafioles, que se muestran reacios a dicha impli-
cacion, probablemente continuaran prefiriendo la constituciéon de grupos de
sociedades y las fusiones transfronterizas como via de colaboracion e integra-
cién empresarial.

6.7. Los grupos de sociedades

La creacion de grupos de sociedades es una realidad actual de gran interés,
puesto que lo que podia suponer la excepcion se ha convertido en la norma ca-
si general. Es dificil que en la actualidad encontremos sociedades que adopten
sus decisiones de forma totalmente auténoma, sino que con frecuencia for-
man parte de entidades mas complejas, de las cuales dependen para la adop-
cién de decisiones. La participacion en el grupo de sociedades no comporta
la pérdida de personalidad juridica de las sociedades: estas conservan su inde-
pendencia juridica, pero actdan en el mercado con la l6gica de una sola em-
presa (Embid Irujo).

Son los rasgos fundamentales de los grupos de sociedades:

e Larelacién de dependencia, directa o indirecta, de una o varias sociedades

respecto de la otra.

e Elejercicio de una direcciéon econémica unitaria o centralizada (que no se
da, sin embargo, en grupos de estructura paritaria, como los cooperativos).

Son mecanismos de creacion del grupo los siguientes:

1) Colaboracién y subordinacion. Si predomina la nota de subordinacion, las
sociedades se encuentran sometidas a una direccién tinica de la sociedad que
se considera dominante respecto del resto (dependientes o filiales). Se basan
en una relacion jerarquica centralizada de dependencia. En este caso no ha-
ce falta tener el cien por cien del accionariado de otra sociedad (supuesto de
maxima dependencia), puesto que el porcentaje que la dominante debera te-
ner para poder controlarla dependera de la composicién accionarial y estruc-
tura del capital de la sociedad filial. Si, por el contrario, predomina la nota
de colaboracién o coordinacion, la dependencia entre las sociedades surge de
los pactos y acuerdos estipulados ad hoc. Sin embargo, buena parte de nuestra
mejor doctrina (Embid Irujo) considera que no se trata de verdaderos grupos,
puesto que la dependencia y la direccion unitaria se encuentran fuertemente
debilitadas, y que estamos ante formas contractuales de colaboracién inter-
empresarial, presididas por el principio de igualdad, que pueden presentarse
con Organo central de direccién y vigilancia o sin él (por ejemplo, cérteles de

compras o de distribucién, acuerdos de joint-venture).
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2) Accionarial, contractual o personal. El vinculo accionarial es el de propie-
dad, real, que supone que las sociedades participan unas en el capital de otras.
Es el sistema mas comun, y puede ser originario (desde la constitucién) o so-
brevenido (por compra posterior). Ademas, su estructura puede ser radial (con
una sola sociedad dominante); piramidal o en cascada, de forma que van esca-
lonadamente participando en el capital de la otra, siendo asi la participacién
de la dominante en el capital de las filiales en su mayor parte indirecta; o de
estructura circular (con participaciones reciprocas).

El vinculo contractual supone que el medio de dominacién lo constituye un
contrato, y también sera el elemento de cohesién del grupo de sociedades.
Suelen ser contratos que pueden servir de vehiculo para articular la direccién
unitaria (arrendamiento de empresa, transferencia de tecnologia, licencia de
marca o patente...). Por altimo, el mecanismo del grupo puede ser personal
cuando coinciden los administradores de la sociedad dominante con los de
las sociedades controladas. Es esta la forma de dependencia mas eficaz, provi-
niendo en muchas ocasiones de las relaciones accionariales o reales entre las

sociedades integrantes del grupo.

3) Los grupos pueden clasificarse segiin su objeto: grupos horizontales (aque-
llos que afectan a sociedades que suelen realizar las mismas actividades eco-
noémicas) y grupos verticales (unen a sociedades que desarrollan su actividad
en distintas fases del proceso de elaboracién de un bien productivo o presta-
cioén de un servicio: fabricacion, distribucién, venta, por ejemplo). Desde otro
punto de vista, los grupos pueden dedicarse a actividades industriales, agrico-
las, comerciales o financieras, dependiente de la actividad de la dominante
del grupo.

El caso mas desarrollado de grupo se presenta cuando en su centro o cipula la
sociedad dominante es un holding que tiene su patrimonio representado por
las participaciones de las sociedades filiales, y a veces también en las filiales
de las propias filiales, cuyas decisiones controla, de forma que su objeto social

reside en la administracion y teneduria de participaciones sociales.

Nuestro ordenamiento no contiene un concepto unitario de grupo de socie-
dades, sino que segin la materia ante la cual nos encontramos (defensa de la
competencia, mercado de valores, derecho societario, ordenamiento laboral,
etc.), el concepto de grupo es diferente. La carencia de una regulacién global
del fenébmeno, si bien es un rasgo comun a casi todos los ordenamientos de
nuestro entorno, comporta numerosos problemas. El primero de ellos es el

que afecta a los socios minoritarios o externos, aquellos ajenos al grupo.
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Actualmente, el capitulo IV del titulo I LSC, integrado inicamente por un
precepto, el 18, dispone que «a los efectos de esta ley, se considerara que existe
grupo de sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el
articulo 42 del Cédigo de Comercio, y sera sociedad dominante la que ostente
o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras».

Dado que nuestro ordenamiento no contempla una regulacién sustantiva de
los grupos de sociedades, se han de aplicar los principios del derecho societa-
rio, de forma que:

«1) La existencia del grupo, su estructura y la naturaleza de las vinculaciones
deben ser objeto de publicidad (si bien el grupo no es objeto de inscripcién
en el Registro Mercantil, puesto que no tiene personalidad juridica como tal,
por la via de las cuentas consolidadas se puede tener reflejo registral de esta
realidad).

2) La existencia del grupo debe poder ser conocida por la contabilidad global
del grupo: se deben confeccionar cuentas y balances consolidados.

3) Se debe tutelar de forma adecuada a los accionistas minoritarios de la socie-
dad dominante, que pueden verse afectados por decisiones como, por ejem-

plo, hacer responsable a la sociedad dominante por deudas de las filiales.

4) Una adecuada proteccién para los accionistas externos o minoritarios de las
sociedades filiales, puesto que sus intereses pueden encontrarse en conflicto
con los de la sociedad dominante o del grupo, si bien en este punto no se ha
de olvidar que se admite el concepto de interés del grupo, que puede legitimar
incluso una actuacion de los administradores de la filial contraria al interés de
dicha filial pero favorable al grupo en su conjunto.

5) La posibilidad de que los acreedores de las sociedades filiales que resulten
descapitalizadas por la sociedad dominante, si no pueden cobrar sus créditos,
puedan dirigirse a la sociedad dominante.

6) La tutela de los trabajadores, no tan solo como acreedores, sino también
como trabajadores del grupo.

7) Proteccion fiscal, para evitar que mediante el recurso al grupo de sociedades
se defraude a la Hacienda Publica. Asi, se deberd considerar al grupo como
sujeto pasivo obligado a tributar, actuando como representante del resto de
sociedades del grupo».

De lo que hemos indicado hasta ahora se desprende que el grupo internamen-
te actla como una unidad, y también externamente se manifiesta como tal
unidad, de forma que el tercero que contrate con una sociedad del grupo aca-
ba contratando formalmente con una sociedad auténoma, pero que en reali-

dad actta en interés del grupo. Ademas, en muchas ocasiones, el patrimonio
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de una sociedad queda de tal forma condicionado por el de la sociedad domi-
nante o del grupo que puede ocurrir que quede vacio de contenido ante los
terceros cuanto estos vayan a ejercer contra ella sus garantias patrimoniales.
Para conseguir en determinados supuestos la comunicacion de responsabili-
dad de las sociedades integrantes de un grupo (que no puede ser objeto de
generalizaciéon automatica a todos los grupos societarios), se pueden aplicar
doctrinas excepcionales, como la del alzamiento del velo societario, para evitar
resultados injustos amparandose en la existencia de sociedades formalmente
independientes.
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