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			Presentación

			La presente obra tiene por objeto la reforma del régimen de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles llevada a cabo por el RDL. Una reforma largamente trabajada en el seno de un grupo especial de trabajo designado en junio de 2022, cuya labor se hizo visible por primera vez en el Anteproyecto aprobado por el Gobierno en febrero de 2023. Sin embargo, después fue de ejecución rápida, y en realidad apresurada, al aprobarse por medio de un RDL, entonces sin trámite parlamentario, en el que se regulan las más variadas materias.

			En principio con esta reforma se trataba fundamentalmente de transponer la DM. Recordemos que ésta se limita a la actualización del régimen de la FT y a regular dos nuevas figuras, la TT (en rigor, un traslado de domicilio social al territorio de otro EM) y la ET donde la beneficiaria es una sociedad de nueva creación, pues se consideró que la escisión a favor de sociedad ya existente resultaba demasiado compleja para emprender por ahora su armonización. Esto no significa que esas operaciones antes no fueran posibles, o sigan sin serlo las ahora no reguladas, sólo que no podrán beneficiarse de un régimen armonizado en el ámbito de la UE.

			Sin embargo, al final se ha repetido una historia que ya nos era conocida. Recordemos que la LME de 2009 básicamente debía hacer lo mismo con la décima Directiva de FT, pues la incorporación de la tercera y la sexta Directivas sobre fusión/escisión ya se había hecho con la gran reforma de la LSA de 1989. Sin embargo, acabó siendo una reforma de mucho mayor calado, pues afectó a todas las sociedades mercantiles, e indirectamente también a la SCi/SCop, estableciendo un régimen completo y general para todas sus MMEE, con clara incorporación a las operaciones nacionales de normas que estaban pensadas para la FT. Pues bien, lo mismo ha ocurrido ahora, ya que el RDL no se ha limitado a la transposición de la DM, sino que ha optado por una reforma mucho más profunda. Tanto es así que la LME ha sido reemplazada en su conjunto por una nueva regulación, que ya no puede identificarse —al menos de nombre— como tal LME, sino como el Libro primero de un RDL, de título interminable.

			Afortunadamente, al integrar el libro primero la numeración de sus artículos no se ha desviado mucho de la que era propia de la LME. Incluso la de sus disposiciones adicionales, que siguen siendo la primera y la segunda en el RDL. Especialmente, la DA segunda, aquélla que exige la previa inscripción de cualquier sociedad mercantil que tome parte en una ME y, en general, de las sociedades irregulares.

			Destaco dos características generales de la nueva regulación. Desde un punto de vista sistemático compacta la normativa mediante una regulación escalonada que, sobre la base de distinguir dos grandes bloques en función del elemento espacial (las operaciones domésticas y las transfronterizas), establece un amplio conjunto de disposiciones generales aplicables a todas ellas, en su caso con otras acotadas al sub-bloque transfronterizo, con singularidades que después se especifican y desarrollan para cada una. Se rompe con ello la tradición de la LSA/LME de regular por separado y de forma completa las distintas MMEE típicas, sin perjuicio de las remisiones entre ellas (en especial, de la escisión a la fusión). Esto obliga a un ir de aquí para allí con la mirada para saber qué exigencias se aplican en cada caso, empezando por las disposiciones comunes, pasando después a las de la ME que corresponda (y la remisión que subsiste de la escisión a la fusión), y en el caso de las transfronterizas con un nuevo doble escalón, primero las disposiciones comunes a todas ellas, después las propias de cada figura.

			Desde un punto de vista más sustantivo, homogeneiza la normativa mediante extender a las operaciones de ámbito doméstico buena parte de las soluciones que era necesario incorporar para las transfronterizas intra-europeas. Con ello ha venido a complicar un poco el procedimiento de las MMEE internas. Pero el leit motiv del PE es justo el contrario, que las operaciones domésticas no queden sujetas a requisitos más rigurosos que las transfronterizas, lo cual indudablemente es cierto en relación con los mecanismos de protección de socios y de acreedores. Pero no tanto con las cuestiones de procedimiento, pues se han sobrecargado las operaciones internas con exigencias que sólo venían impuestas para las transfronterizas intra-europeas armonizadas, y que en ocasiones resultan excesivas para las nacionales, especialmente en el caso de la transformación. Incluso, en un punto muy concreto la equiparación puede tener efectos colaterales inesperados, me refiero a la imposibilidad de declarar la nulidad de una ME después de inscrita, cuya incidencia en nuestra práctica judicial y registral sin duda será sea notable. Quedan al margen algunas extravagancias endémicas de la regulación española, como el trato preferente dispensado a los créditos públicos.

			Fuera de esto, no se puede decir que estemos ante una regulación de nueva planta. Se conserva mucho de la LME, incluso, algunas disposiciones que, en su literalidad, han quedado fuera de lugar y pierden todo su sentido con la nueva ordenación sistemática. También, algunos de sus silencios, pues se ha perdido la oportunidad de aclarar, al menos de forma inequívoca y en la sede adecuada, ciertas dudas que la falta de coordinación entre el RRM y la LME generaba en el pasado. De todos modos, algunas de esas normas que reproducen el contenido de la previa LME, también tendrán que interpretarse de otro modo por razón de los cambios introducidos, sobre todo en lo que hace al desaparecido derecho de oposición de los acreedores.

			A esto se debe sumar que la normativa recién estrenada sigue coexistiendo con otra regulación complementaria que ha quedado claramente desacompasada. El ejemplo más claro es el RRM, que ni siquiera venía coordinado con la LME, pues sigue referido a la LSA, pero mucho menos lo estará ahora con el RDL. La situación resulta especialmente irritante, porque para determinar el alcance de alguna exigencia reglamentaria, habrá que agenciarse una LSA ya que la remisión se hace todavía a sus artículos. O con la legislación laboral por las obligaciones de información frente a los trabajadores o sus representantes, donde también se sigue hablando de la LSA, y de una época en que la convocatoria de la JG de una SA sólo podía ser pública mediante anuncios, con el agravante de que algunas de esas obligaciones se han configurado ahora como propiamente societarias y por esa vía con capacidad para incidir en el despliegue de la operación para su inscripción en el RM.

			Esta obra presenta los temas a la antigua usanza, es decir, no por el régimen común a todas las MMEE y, después, su reglas singulares, sino que cada ME se trata por separado, aunque el esquema siempre será el mismo por la habitual periodificación en varias fases o momentos comunes a todas las MMEE. En concreto preparación, difusión, aprobación, protección de ciertos sujetos y el final de ejecución e impugnación, con atención separada a los supuestos especiales de cada ME. Para no incurrir en inútiles repeticiones el grueso de la regulación de interés compartido por todas ellas se aborda en los capítulos dedicados a la transformación y la fusión. La primera como paradigma de todas las cuestiones concernientes al cambio de forma de la sociedad. La segunda como modelo de las MMEE traslativas. Por ello la extensión de los capítulos referidos a la escisión y la cesión global de activo y pasivo es mucho menor, completándose con las debidas remisiones. La obra se centra en la vertiente mercantil, sin profundizar en otras cuestiones de índole laboral, fiscal o contable. Por lo demás, para descargar la exposición y no hacerla todavía más extensa, se prescinde de referencias y citas doctrinales.

		

	
		
			Capítulo I

			La transformación por cambio del tipo social 

			I.	Concepto, naturaleza y características

			1.	La transformación y el sistema de tipos societarios: toda sociedad aplica una técnica de organización con proyección externa como sujeto de derecho independiente dotado de personalidad jurídica. Los socios son libres de configurar esta solución organizativa de la manera que más les convenga. En concreto, la clase de sociedades que llamamos mercantiles comprende cuatro tipos, pues, a pesar de la aparente libertad que consagra el art. 122 CCom, la idea prevalente es que se requiere el numerus clausus de tipos societarios, por estar en juego intereses de terceros, de seguridad y claridad del tráfico. La libertad contractual en la materia queda ceñida así a elegir entre los distintos tipos que el legislador ofrece. Por ello, para determinar el régimen jurídico aplicable, primero hay que encuadrar el supuesto en alguno de los cuatro tipos previstos, en concreto, SC, SCo (en su caso, SCoA), SA o SRL. Junto a estos estarían fuera del ámbito mercantil ciertas formas especiales de sociedad y la SCi. Por este motivo la voluntad negocial se revela en la elección de una concreta modalidad organizativa. Se quieren los rasgos jurídicos que hacen peculiar esa forma social. Es la denominada voluntad electora del tipo, con la salvedad de la SC, por su función de sociedad general del tráfico mercantil, que permite un encuadramiento hasta cierto punto forzoso, aunque los socios no hubieran manifestado formalmente su voluntad en ese sentido. Pero esa intención, para que sea jurídicamente relevante, ha de cumplir con las prescripciones del legislador en la materia. 

			Anclada esa voluntad en un determinado tipo societario, la disciplina de éste impone límites precisos a la libre determinación de los interesados, más o menos estrictos según los casos. Igual que debe rechazarse la atipicidad propiamente dicha (invención de tipos societarios), también es clara la prohibición de incorporar cláusulas que desfiguren precisamente los extremos caracterizadores del tipo elegido. Las normas imperativas permiten trazar los límites de la autonomía de la voluntad en el derecho de sociedades, siendo precisamente en relación con esos límites donde encuentra justificación el instituto de la transformación. En una aproximación meramente literal transformar equivale a cambiar de forma, en nuestro caso de forma social, pero en un sentido más técnico postula un cambio de tipo. Se abandona el anterior y su disciplina jurídica, con el fin de someterse a la normativa propia del nuevo tipo adoptado. 

			Los motivos para el cambio deben buscarse, básicamente, en el deseo de introducir en el contrato social modificaciones que se revelan incompatibles con las normas imperativas del tipo vigente, para lo cual los socios habrán de buscar cobijo en aquella otra forma, que bien haga posible dichas modificaciones o bien las incorpore como régimen directamente aplicable. La transformación incorpora así un plus respecto de las hipótesis habituales de modificación del contrato social, pues, mediante ella, no se cambian aspectos concretos del marco normativo privado que rige la actividad social, por muy relevantes que sean (cambio de objeto, de sistema de administración), sino el modelo legal en su conjunto, de modo que a partir de entonces pasarán a aplicarse las normas imperati­vas, además de las dispositivas que no se hubieran excluido del nuevo tipo social, y así será aunque nada hubiera previsto al respecto el acuerdo de los socios.

			Así descrita, es claro que la importancia práctica de la transformación vendrá determinada por la forma en que se haya estructurado el sistema de tipos sociales. En particular, según que el modelo ideal de empresa subyacente a cada forma se haya configurado como un patrón excluyente, de manera que sólo pueda albergar ese en concreto, o como un modelo prevalente, de modo que no niegue cobijo a otros diferentes. A este factor debe añadirse otro de carácter exógeno, representado por la propia evolución del sistema legal. Unas veces por introducir cambios en tipos distintos al propio que se reputan favorables por los interesados, y otras por modificarse el régimen propio en términos que no resultan del agrado de los socios, generando la necesidad de cambiar de forma y, con ella, de régimen jurídico.

			Por todo ello, es una ME que sólo puede operar en el ámbito nacional, entre los tipos societarios o asociativos de nuestro Derecho, pues la transformación en un tipo propio de otro Estado presupone el traslado del domicilio social a dicho Estado, con el consiguiente cambio de su nacionalidad, configurado entonces como una operación diferente (TT, art. 96 y ss RDL). 

			2.	La transformación como un mecanismo de reducción de costes: para alcanzar ese resultado los socios siempre disponen de dos procedimientos distintos a la transformación. El primero sería disolver y liquidar la sociedad para constituir otra con la nueva forma deseada, aportando el remanente de la liquidación. El segundo, constituir una nueva sociedad a la que se aportaría la empresa explotada por la primera, que subsiste pero como una mera sociedad de cartera. Ninguno de ellos resulta plenamente satisfactorio. En un caso, porque la liquidación deviene claramente incompatible con el propósito de las partes de continuar explotando la misma empresa, aunque bajo una forma diferente. En el otro, porque la aportación de empresa opera mediante sucesión a título particular en todos sus elementos patrimoniales (salvo operación asimilada a una ME traslativa, arts. 57, 61 y 62 RDL), lo que se resuelve, tratándose de las obligaciones, en la necesidad de obtener el consentimiento individual de los acreedores sociales, para que el cambio de sujeto pasivo de la relación jurídica con alcance liberatorio sea eficaz frente a ellos (v. art. 1.205 CC y la Res. de 10/06/1994, que en un caso de aportación de rama de actividad en un aumento del capital, rechaza la pretensión de reconducir el supuesto hacia un supuesto de sucesión universal)1.

			Para evitar estos escollos pueden utilizarse dos posibles mecanismos, ambos reconducibles a un concepto muy amplio de transformación. Con arreglo al primero habría extinción de la primitiva sociedad y constitución de otra, pero el patrimonio de la extinta se transfiere uno actu por sucesión universal a la nueva que le sustituye. Este procedimiento lato sensu puede ser calificado de transformación y así sucedía antiguamente en derecho alemán con la llamada übertragende Umwandlung, que operaba entre sujetos de derecho heterogéneos, como las sociedades personalistas y las capitalistas, dando lugar a la extinción del antiguo sujeto de derecho y a la creación de otro nuevo bajo una forma distinta2. Esta modalidad está en franca regresión y ya desapareció incluso en Alemania con ocasión de la reforma de 1994, donde ha quedado como único procedimiento el de cambio de forma (formwechselnd Umwandlung)3. 

			Con la segunda modalidad no sufre el sujeto en su identidad, pues únicamente se ve afectada su forma, y más exactamente el tipo social con su correspondiente disciplina jurídica. No hay disolución de una sociedad y constitución de otra nueva, con sucesión a título universal o sin ella, simplemente porque no hay dos sociedades. La sociedad permanece idéntica a sí misma, como sujeto de derecho. Es la que conocemos como transformación, ahora en sentido estricto, donde la sociedad, como expresan gráficamente los autores alemanes, sólo recibe ein neues Rechtskleid, un nueva vestimenta jurídica. Pero únicamente como sujeto de derecho, pues, aunque conserve su individualidad e identificación subjetiva, evidentemente se producen cambios de régimen jurídico que obligan a entender que la sociedad no es la misma antes y después de la variación.

			Así concebida, la transformación aparece como una técnica de reducción de costes, tanto externos, como internos. Con los primeros no sólo me refiero a aquéllos que derivan de los mismos trámites de liquidación y constitución, también a los inducidos por la desaparición del sujeto de derecho4. Pensemos en toda la problemática de la continuidad en la relación arrendaticia, la necesidad de renovar poderes, las relaciones laborales, etc5. En cambio, al hablar de costes internos pienso en las relaciones entre los mismos socios, pues la constitución de una nueva sociedad implicaría una suerte de renovación del consentimiento contractual de todos ellos, mientras que su conceptuación como un mero cambio de forma permite aplicar parte de las reglas pensadas para la modificación del contrato social, en particular, las referentes a la adopción del acuerdo por mayoría en las sociedades de estructura corporativa. La aplicación del principio mayoritario priva así al socio de un derecho de veto que en la práctica podría generar comportamientos estratégicos. De ahí su importancia como mecanismo de adecuación de las estructuras societarias a las cambiantes exigencias de la empresa social.

			3.	La posición de los interesados: ese rasgo característico se suele destacar afirmando que con la transformación no cambia la personalidad jurídica de la sociedad, que continuará subsistiendo bajo la forma nueva, pues todos los tipos societarios implicados en la operación que regula el RDL tienen reconocida esa personalidad, así que siguen siendo el mismo sujeto de derecho antes y después del cambio (art. 17 RDL). No hay un momento de discontinuidad, pero ello no enmienda la importan­cia práctica de la mutación acaecida, pues el tipo societario determina el régimen jurídico aplicable, tanto a las relaciones internas, como a las externas. Por eso la transformación, efectivamente, transforma, supone un cambio en profundidad, pues aquí la forma determina la substancia. Esta circunstancia nos enfrenta al lado más débil de la operación, la existencia de determinadas categorías de sujetos sobre los cuales pende el riesgo de acabar soportando las consecuencias de la medida. 

			A grandes rasgos tales categorías pueden reducirse básicamente a dos. En primer lugar, la integrada por quienes ya son acreedores de la sociedad al tiempo de ejecutarse el cambio de forma. En segundo lugar, la de los socios disconformes con dicha mutación, cuando existan por ser posible su aprobación por mayoría. En el caso de los acreedores sociales este riesgo mira hacia el pasado, pues la transformación puede trocar las condiciones de responsabilidad que tuvieron presentes al relacionarse con la sociedad. No es lo mismo contar con la responsabilidad subsidia­ria de los socios, que disponer sólo del patrimonio social. Respecto de los socios mira hacia el futuro, pero no sólo por un posible cambio en ese régimen de responsa­bilidad, pues hay supuestos de transformación en los que no se produce tal alteración, pero sí otras variaciones ligadas a la estructura normativa de los tipos implicados. Sin perjuicio de adecuar en cada supuesto concreto las medidas de tutela procedentes, es claro que también habrán de existir aunque no se vea afectado el régimen de responsabilidad y así lo ha confirmado la propia evolución del sistema legal español respecto de la transformación de SA en SRL, donde se ha pasado de una mera suspensión temporal de efectos a favor de los accionistas que no votaron a favor (art. 226 LSA), al pleno reconocimiento del derecho de separación en la LME, en línea con lo que previamente se había reconocido al socio en la LSRL de 1995.

			Todo esto obliga a que la transformación se rodee de las debidas garantías para evitar que un incontrolado intercambio entre los tipos societarios acabe convirtiéndose en un fácil expediente para defraudar las legítimas expectativas de terceros o de los propios socios. Estas precauciones suelen encauzarse por una doble vía. Mediante la delimitación de su perímetro, es decir, estableciendo con claridad en qué supuestos cabe un cambio de forma que no afecte a la identidad del sujeto. Pero, además, con la regulación detallada y precisa del procedimiento de transforma­ción y de sus efectos.

			4.	Delimitación del perímetro de la transformación: tradicionalmente se ha considerado que si el legislador no admite una determinada hipótesis de transformación, es porque los intereses en juego no quedan suficientemente protegidos. Por eso, para pasar entonces de una forma de organización a otra, se haría necesario extinguir la primera y empezar con otra nueva. Esta afirmación, en su sentido más estricto, quizá sólo sea exacta en relación a aquellos ordena­mientos que, como el alemán, han establecido un rígido sistema de numerus clausus en cuanto a las posibilidades de transformación, pero, eso sí, regulando detalladamente las más variadas hipótesis. Muy distinta, por ejemplo, la situación de Italia, donde el CC apenas dedicaba en el pasado tres artículos a este tema (ahora, ya son más), habiendo recaído sobre la doctrina y la jurisprudencia la no siempre fácil tarea de rellenar las lagunas dejadas por el legislador.

			En nuestro derecho desde su apenas mención en el CCom de 1885, y su tratamiento como una modificación de los estatutos en el RRM de 1911, pero de espectro subjetivo muy amplio, se pasó a una tipificación precisa de los supuestos en la LSA de 1951, con la expresa declaración en su art. 133 de que cualquier transformación en un tipo de sociedad distinto “será nula”. Tras la gran reforma societaria de 1989, más tarde la LSRL de 1995 y el RRM de 1996, se llega a la LME de 2009, cuya regulación en este punto se mantiene en el actual RDL. 

			Al tratar después del ámbito subjetivo me centraré en los supuestos de transformación que son posibles en el RDL, en absoluto circunscritos a las sociedades mercantiles, pues incluye otras posibles tipologías, como la SCi y la SCop. Es destacable que la evolución legal de los últimos años, sobre todo a partir de la LSRL de 1995 y después con la LME, ha ensanchado tanto ese perímetro que prácticamente no hay límites cuando se trata sociedades, ni por razón del objeto —civil—, ni de la causa —mutualista—6. En el fondo, la identidad de esos fenómenos se hace posible por la existencia efectiva, desde el punto de vista del derecho positivo, de un concepto unitario de sociedad asentado por encima de sus diferentes clases.

			Aunque el mero argumento a contrario ya provocaría su exclusión, claramente queda fuera un cambio que opere entre entidades de naturaleza diferente, como una fundación carente de base asociativa, pero también una asociación, pues, aunque el ánimo de lucro no se considere esencial en la sociedad7, sí que estamos ante entidades de estructura muy dispar, sin perjuicio de que exista un trasfondo común que siempre permite trasplantar a las asociaciones algunas soluciones organizativas propias del más desarrollado derecho de sociedades8. 

			En tales hipótesis no se produciría el efecto típico de la transformación, sino una novación causal de la relación originaria9, como tal no prevista, o mejor, no prevista por las dos legislaciones implicadas, situación que se agrava cuando se trata de legisladores diferentes, como ocurre en relación con la asociación o la SCop en nuestro país, donde las comunidades autónomas tiene su propia legislación. No era suficiente con que un legislador contemplara la transformación para la entidad de su competencia, también era necesario que lo hiciera el otro para la que constituiría su reflejo. Cuestión distinta es que el tránsito se pueda conseguir, pero con una escala intermedia, por ejemplo, de asociación en SCop y, después, de SCop en una sociedad mercantil. Aquí la duda es si podría acudirse al atajo de una transformación directa de asociación en sociedad mercantil, con el correlato de la necesaria improvisación de un régimen jurídico como tal ausente de la ley. 

			Ahora bien, que la primera actitud deba ser de rechazo, no significa que el legislador no pueda arbitrar un procedimiento específico de transformación entre figuras por completo disímiles. El ejemplo más claro lo tenemos en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, que vino a crear un nuevo supuesto de transformación en SA, al margen de la legislación mercantil. En concreto la transformación de los clubes de fútbol, cuya naturaleza jurídica sería la de asociación civil, en SA, aunque de naturaleza especial (la SAD)10. De todas formas, quizá jurídicamente este supuesto tuviera una naturaleza mixta, donde se mezclaban la transformación strictu sensu y la fundación sucesiva11. Por esta misma vía han transitado después algunas comunidades autónomas, que han previsto la hibridación entre asociación y SCop12. 

			Circunscrita así la transformación al ámbito societario, de ella hay que excluir entonces a las situaciones de comunidad, en particular a la comunidad hereditaria sobre una empresa mercantil. Aunque en ocasiones se habla de su conversión en sociedad mercantil, en realidad no hay transformación, sino un contrato tácito de sociedad (por supuesto, SC), derivado de la explotación conjunta de una empresa13.

			De todo esto se desprende que el legislador, por esa homogeneidad que aprecia entre todos los fenómenos societarios, se abre a que el sujeto de derecho transite de un tipo a otro sin solución de continuidad, a pesar de la profunda mutación de régimen jurídico que el cambio supondrá para los todos los interesados. La protección, entonces, no vendrá tanto por la limitación de las posibilidades subjetivas de transformación, como por la regulación del procedimiento. 

			Pero la delimitación de este perímetro de la transformación también es importante porque nos proporciona el índice legalmente tolerable de “promiscuidad” societaria en otras MMEE, pues la posibilidad de involucrar en un proceso de fusión a sociedades de forma, incluso de naturaleza distinta, es directamente proporcional al grado de intercambiabilidad entre esas mismas formas sociales a través del expediente transformador. Con ello no desconozco que algunas veces se produce una intervención directa del legislador por medio de un corte limpio y para un caso concreto, supuesto en el cual aquella hipotética regla general carece de interés14. Pero fuera de esos casos de intervención aislada y puntual, por ello no susceptibles de extensión más allá de sus límites precisos, el grado de mestizaje soportable en un proceso de reorganización empresarial vendrá determinado ab initio por el perímetro de la transformación de las sociedades. Así, si el socio de una SC puede transmutarse en socio de una SRL en virtud de un cambio de forma, no hay inconveniente en que también suceda por el hecho de ser absorbida su SC por una SRL. Lo mismo cuando interviene una SCop o una SCi. La duda que entonces surgirá vuelve a estar referida sólo al procedimiento, por si entonces será necesario superponer las medidas protectoras propias de cada ME (v. II/10).

			5.	El procedimiento de la transformación como modalidad de modificación estructural: centrado entonces en el procedimiento, aunque falte todo trasiego patrimonial y tampoco se vea alterada la estructura de propiedad de la sociedad, el legislador ha optado por incluir la transformación en el elenco de MMEE, pues no se constriñe a la simple reforma de los estatutos, sino que afecta al tipo societario en su conjunto, es decir, a toda la estructura y marco jurídico de la sociedad. Esa superior complejidad la hace merecedora de un tratamiento que trasciende al de las simples modificaciones estatutarias y aproxima al que es propio de las MMEE traslativas. Las garantías procedimentales son así las características de estas últimas, volcadas en las actuaciones preparatorias, en el régimen de adopción del acuerdo y en las condiciones de su ejecución. Esto todavía se hace más evidente con la nueva estructura sistemática del RDL, al compartir con el resto de MMEE buena parte de las disposiciones comunes, sin perjuicio de presentar sus propias especialidades. 

			6.	Dualismo propio del régimen jurídico de la transformación: con esta operación se ponen en contacto dos regímenes jurídicos diferentes, el de la forma social originaria —de partida— y el de la nueva forma social que se adopta —de llegada—. No obstante, cada uno de ellos es llamado para cumplir tareas bien distintas. El de la nueva se toma en consideración con el fin de que la transformación cumpla todos los requisitos exigidos para su constitución, es decir, las propias del tipo escogido. En cambio, en la sociedad cuya forma se abandona hay que buscar todo lo relativo al procedimiento de transformación, en particular, los requisitos de adopción del acuerdo y los mecanismos de protección de socios y acreedores. Unificado el procedimiento de todas las MMEE en el RDL buena parte de esas reglas de procedimiento han pasado a ser comunes, pero sigue siendo necesario acudir a las leyes propias de cada tipo implicado para resolver las cuestiones endémicas de cada uno. No sólo la LSC o el CCom, en cuanto se trate de sociedades mercantiles, también el CC para la SCi o la amplia y compleja legislación cooperativa. Especialmente esta última, pues, como veremos, algunas de las leyes autonómicas de cooperativas siguen ancladas en requisitos que se tomaron de la legislación mercantil entonces vigente, pero abandonados ahora por ésta, lo que provoca algunos problemas de coordinación. 

			7.	Carácter voluntario de la transformación: no hay transformaciones que se produzcan ministerio legis. Puede hablarse de una transformación voluntaria por contraposición a otra obligatoria, pero esta última, aunque venga impuesta por razón de una determinada situación, es también voluntaria en el sentido de requerir el correspondiente acuerdo social. Su falta producirá determinadas consecuencias negativas para la sociedad, pero no la suplantación de la voluntad de los socios para que el cambio de forma tenga lugar por efecto de la ley (p. ej., arts. 343.1, 360.1.b) LSC). 

			Tampoco debe confundirse con la técnica de conversión del negocio empleada en ocasiones por el legislador para salvar determinadas situaciones de irregularidad. En la transformación el cambio de régimen jurídico se produce como consecuencia del cambio de forma, por el contrario, en los supuestos de conversión el cambio de régimen se produce por la defectuosa constitución del tipo social elegido, pues al no poder existir una SA/SRL sin inscripción registral (ni aplicarse la disciplina que le es propia), y ante la evidencia de estar desarrollando una determinada actividad como sociedad, el legislador decreta su automática subsunción en el régimen de la SC/SCi, en la inteligencia de que por esta vía quedarán mejor garantizadas las necesidades del tráfico (art. 39.1 LSC). Algo parecido sucederá en aquellos supuestos que podríamos calificar de irregularidad sobrevenida, cuando el legislador decreta la cancelación de una sociedad y su expulsión del RM, sin haber completado su liquidación, para el caso excepcional de que los socios continúen con la actividad15. 

			Tampoco existe transformación strictu sensu cuando el cambio de régimen jurídico se produce por consecuencia de un cambio de objeto. Según esto, cuando una SCi pasa a desempeñar un objeto mercantil se somete automáticamente a las normas de la SC, como sociedad mercantil general (no tan claro en sentido inverso; v. art. 1.670 CC). Aunque en ocasiones se habla transformación por efecto de la ley, es lo cierto que no hay propiamente un cambio de forma, sino una adecuación a la actividad efectivamente desarrollada que se actúa mediante la conversión automática de la voluntad en el tipo que le corresponde.

			8.	Distinción de otras figuras: la transformación opera entre los tipos sociales definidos legalmente, no entre sus meras variantes sub— o intra-tipos, que sólo exigen la oportuna adaptación estatutaria. Sería el caso, por ejemplo, de las sociedades laborales o de las profesionales que pasen o dejen de serlo, pero mantengan su tipo básico16. No obstante, en ocasiones esas medidas también demandan exigencias adicionales de procedimiento, precisamente porque, a semejanza de la transformación, el cambio que provocan es de régimen jurídico, más que de preceptos estatutarios concretos17.

			9.	La transformación y otras modificaciones simultáneas: que la permuta tipológica se vea infiltrada por otros cambios también posibles, pero de rango meramente estatutario, plantea muchas y delicadas cuestiones, que ahora simplemente apunto, pues las abordo extensamente en I/102. 

			Como hemos visto, la transformación no constituye una simple modificación de los estatutos, sin más que una cierta independencia sistemática dentro del derecho de sociedades. Es un cambio de régimen jurídico por una mutación en la forma, consiguientemente de mucho mayor calado que una reforma estatutaria. Pero esto no hace perder su autonomía a las otras modificaciones estatutarias que pueden llevarse a cabo simultáneamente. Cuando sean una exigencia del nuevo tipo quedan embebidas en la transformación, pues el cambio no podría realizarse sin ellas. No cabe eludirlas, ni aplazarlas, pues esto equivaldría a permitir de hecho la constitución de una nueva sociedad, sin cumplir los requisitos ineludibles del tipo. Pero otras pueden no ser esenciales, sólo acompañan, siendo el resultado de una decisión libre de la sociedad, de la que también se pudo prescindir o, al menos, de hacerla en ese momento. 

			Estas modificaciones paralelas plantean un doble problema. De entrada, por si alguna de sus exigencias procedimentales ha de aplicarse de forma acumulada a las propias de la ME. El tema es general para todas las MMEE, donde se discute si la disciplina propia de la ME absorbe la de otras posibles modificaciones estatutarias que simultáneamente se lleven a cabo. Su relevancia práctica es indudable, pues determinados mecanismos de protección del socio han sido suprimidos respecto de algunas MMEE, pero se mantienen en ciertas modificaciones estatutarias, o lo hacen de distinta manera. Pensemos en la absorción de una sociedad por otra cuando el objeto social de ésta supusiera una sustitución completa del que tenía la primera, o en la absorción de una SRL por una SA. 

			En estos casos se contrapone una concepción disgregadora a otra unitaria. Para la primera la ME es una figura autónoma a la que no son, en principio, aplicables sin más los preceptos dirigidos a regular otras operaciones, mientras que la segunda insiste en que la necesidad de tutelar el interés del socio concurre en cualquier caso, sin tener mucho sentido que los mecanismos tutelares se activen cuando las medidas van por separado, pero no cuando se solapan. 

			Pero en la transformación el problema presenta características especiales, pues no estamos ante una consecuencia de la integración de los socios en un sujeto de derecho distinto regido por sus propios estatutos, donde realmente no se visibiliza una reforma autónoma, sino ante modificaciones que habrían de introducirse expresamente en aquellos, por más que formalmente se presenten integradas y confundidas en los estatutos de la nueva forma social.

			10.	La paradoja del tiempo: el segundo problema es el decalaje temporal entre el acuerdo de cambio de forma y el momento de su plena eficacia, que se vincula a la inscripción en el RM (u otro registro público similar), pues en el intervalo la sociedad sigue operativa y su JG tomando acuerdos, planteándose la duda de con arreglo a qué régimen jurídico habrá de hacerse, si el de la antigua o el de la nueva. La cuestión puede llegar al punto de tener que distinguir según el orden de adopción de los acuerdos en el curso de la misma JG que haya decidido la transformación. A esta cuestión el art. 29.2 RDL da una respuesta precisa, pero en términos poco compatibles con la eficacia constitutiva de la inscripción de la transformación, que simultáneamente también se proclama (art. 31 RDL). A su vez, esta eficacia de la inscripción interfiere en la simplemente declarativa que habría de predicarse de las meras reformas estatutarias entrelazadas.

			Como veremos en I/100 y ss la solución a estos problemas no puede ser general y habrá de someterse a una valoración muy circunscrita al relieve tipológico de cada uno de los cambios acometidos. 

			II.	Ámbito subjetivo

			A)	Sociedades mercantiles

			11.	Libre intercambio de formas sociales: entre las cuatro formas de sociedad mercantil, es decir, SA, SRL, SC y SCo (simple o SCoA) hay posibilidad de transformarse en una cualquiera de las otras (art. 18.1 RDL), con independencia de su dispar régimen jurídico. Esa disparidad sólo se traducirá en exigencias especiales de procedimiento.

			12.	Agrupación de interés económico: aunque habría entrado igualmente por la categoría genérica de sociedad mercantil, el RDL menciona expresamente a la AIE para acotar sólo a ella la transformación, en cualquiera de los dos sentidos, con la AEIE (art. 18.2 RDL). Debemos entender que se trataría de una AEIE inscrita en el RM español, por tener su sede en nuestro país (art. 6 Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio), independientemente de que la AEIE pueda trasladar su sede a otro EM (art. 14 Reglamento 2137/1985). 

			Normalmente, este cambio de forma exigirá otro del objeto social para cumplir con los requerimientos propios de la AIE (art. 3 LAIE), además de las condiciones subjetivas de los socios, que habrán de resultar de la misma escritura de transformación (art. 4 LAIE). 

			13.	Sociedad anónima europea: esta opción sólo es posible con una SA española en cualquiera de los dos sentidos y con arreglo a normas específicas en caso de constituir una SAE por transformación (arts. 474 y 475 LSC).

			14.	La exigencia de inscripción previa: aunque ya se exige expresamente en el articulado que la sociedad mercantil esté inscrita para hacer posible su transformación (art. 18.1 y 2 RDL), la DA segunda RDL lo repite al señalar que la sociedad colectiva no inscrita y, en general, las sociedades irregulares, requerirán su previa inscripción registral. Está claro que ambos preceptos se refieren a la sociedad mercantil como sociedad de partida, es decir, la que se transforma, pues la exigencia de inscripción de una sociedad mercantil como forma de destino ya es un requisito propio del tipo de reiteración superflua, pero con la salvedad de la sociedad colectiva, cuya inscripción no es necesaria, al ser la sociedad general del tráfico. La misma DA citada así lo reconoce al distinguir entre SC y sociedad irregular, admitiendo con ello que una SC sin inscribir no es un sociedad irregular en sentido estricto, aunque pueda hablarse también de su irregularidad por razón de alguna especialidad de régimen (p. ej., art. 120 CCom). 

			El matiz es importante porque, así como la mutación en otra sociedad mercantil no queda consumada hasta la definitiva inscripción de aquella en el RM, sin que se pueda hablar durante el intervalo de una situación similar a la sociedad irregular (v. I/100), en el caso de la SC no hay razón para excluir, al menos en teoría, una transformación en SC que no llegue a completarse con su inscripción final en el RM, especialmente si ya se manifiesta en el tráfico como SC. Incluso, aunque está claro que si se arranca de una forma social inscrita en el mismo RM, o en otro registro público, la sociedad seguirá luciendo con su forma anterior, tampoco es tan improbable en este segundo caso que el registro de origen proceda igualmente a su cancelación18. Además, queda la posibilidad de que en SC se transforme una sociedad previamente no inscrita y sin deber alguno de hacerlo (SCi), en cuyo caso ni siquiera existe esa apariencia registral contradictoria. No es descartable, por tanto, una transformación que al final opere sin reflejo registral, por mucho que se proclame el carácter constitutivo de su inscripción, aunque serían supuestos tan excepcionales e insólitos como los descritos. 

			Surge otra duda por el alcance de dicha exigencia de inscripción previa, más precisamente por si se trata de un requerimiento sustantivo, en el sentido de impedir la puesta en marcha del proceso transformador, o sólo constituye un requisito de tracto, de modo que antes, para inscribirla, se debe conseguir el registro de la sociedad, pero aquel proceso podría iniciarse previamente. A favor de la primera interpretación apenas milita el argumento muy formalista de que el proyecto de transformación exige como primera mención la identificación de las sociedades, y entre las circunstancias relevantes de señalamiento obligatorio destaca “los datos identificadores de la inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil” (art. 20.1.1º RDL)19. No creo que el argumento sea decisivo20, pues así habrá de constar cuando la sociedad esté inscrita en el momento de suscribir el proyecto, pero no si lo es posteriormente, siendo las restantes indicaciones del art. 4.1.1º RDL más que suficientes para completar su filiación, sobre todo con el muy aconsejable complemento de la reseña de la escritura fundacional de la sociedad. Bastaría con indicar entonces que la sociedad se halla pendiente de inscripción, trámite que habrá de completar antes de inscribir la transformación, y no olvidemos que el orden de los asientos de presentación genera la ficción de haber inscrito la sociedad antes que la segunda operación. La función que en aras de la seguridad del tráfico cumple la publicidad registral no se resiente porque el proceso se adelante en el tiempo. 

			Pero, por esta misma razón, tampoco cabe desconocer que la inscripción será necesaria para dar cumplimiento a las exigencias legales de publicidad preparatoria del art. 7 RDL, al menos en ausencia de página web de la sociedad21, pues el depósito ha de hacerse en el RM del domicilio social, y parece poco probable que el RM acceda a ello, sin inscripción previa de la sociedad mutante22. Lo mismo vale para la designación de los expertos independientes que hayan de informar sobre el proyecto de transformación (art. 6 RDL). En todo caso, para ganar tiempo podría suscribirse el proyecto antes de la inscripción de la sociedad, haciéndose el depósito después. 

			Fuera de los indicados no emergen otros obstáculos de la regulación de la transformación, pues ningún otro requisito presupone la inscripción previa. Sólo los trámites registrales propios de la operación, pero por exigencias de tracto. 

			No obstante, cuando el acuerdo de transformación sea unánime, cabe prescindir de la publicación/depósito de la documentación preparatoria (art. 9 RDL), en cuyo caso será posible completar todo el proceso, sin más prevención que haber presentado en el RM la escritura fundacional de la sociedad, inmediatamente antes que la otra de transformación. 

			Cuestión distinta es cómo se habrá de adoptar ese acuerdo, por las dudas sobre el régimen aplicable entonces a la sociedad, según se trate todavía de una sociedad en formación, o haya devenido en sociedad irregular, dudas que hacen altamente improbable esa iniciativa, salvo que se cuente con la unanimidad de los socios. De todos modos, complicaciones también hay cuando la sociedad irregular se inscribe tempestivamente y todo el proceso se acomete después, pues durante el tránsito por la irregularidad los socios quedaron sometidos al régimen de responsabilidad por deudas propio de la SC/SCi (art. 39.1 LSC). Por ello en caso de inscripción tardía hay que acudir a la aplicación analógica del art. 32.2 RDL a fin de dilatar la responsabilidad de los socios por las deudas sociales contraídas con anterioridad (SAP de Barcelona [15] de 25/09/1998 rec. 842/1997), responsabilidad que subsistirá, aunque la transformación de la sociedad —por fin— inscrita sea en otra forma de sociedad de capital. 

			B)	Sociedad civil

			15.	Transformación de sociedad civil: expresamente se reconoce la transformación de la SCi en cualquier tipo de sociedad mercantil (art. 18.3 RDL), entre los cuales se ha de incluir a la AIE, aunque no lo destaque. La cuestión es si resulta necesario que se trate de una verdadera SCi por razón de su objeto, ante la evidencia de que son muchas las sedicentes SCi pululantes por el tráfico, que en realidad desempeñan una actividad mercantil. Por la especial atención que se ha de poner en determinar si el objeto es civil o mercantil siempre que se practique una inscripción a nombre de una auto-proclamada SCi (referidas al RP, v. Ress. de 28/09/2016, de 29/11/2013, de 21/05/2013, de 20/04/2010), nada de extraño tendría que un RM rechazara inscribir la transformación de una SCi en sociedad mercantil con el argumento de que la sociedad origen estaba mal constituida como SCi, por ser mercantil su objeto23, obligando a una singular rectificación del contrato inicial para recalificar en una escritura pública a la sociedad como SC y así intentar inscribirla previamente, en lo que no dejaría de ser una transformación a las bravas y por la vía de hecho, tampoco de inscripción segura en el RM24. 

			Realmente, no estaría tan injustificado el reproche del RM, pues, si la transformación se inscribiera directamente desde la SCi sin tan largo rodeo, el mismo RM estaría generando dudas sobre el régimen de responsabilidad de los socios por las deudas sociales anteriores, régimen que debe subsistir durante los cinco años siguientes a la transformación (art. 32.2 RDL), pues el de la SCi (art. 1.698.I CC) es muy distinto al de la SC, por ausencia de solidaridad (art. 127 CCom). El obstáculo quizá pueda salvarse con el reconocimiento explícito de todos los socios en la escritura de transformación de la mercantilidad del objeto y de su disposición a responder de aquellas deudas según el régimen de la SC. Pero la cuestión no se ha dejado ver en las resoluciones recientes de la DGSJFP y como probablemente muchas de esas sociedades se habrán tenido que transformar a partir de 2016 al tener que tributar por el Impuesto de Sociedades (Consulta DGT V2086-16), tampoco es aventurado suponer que —quizá— los RRMM no hayan puesto muchos problemas para inscribir estas transformaciones, a pesar de la aparente inexactitud que entonces revelarían sus libros25. En todo caso, no cabe una publicidad registral vuelta al pasado, capaz de transmutar un régimen de responsabilidad en otro distinto por el mero hecho de que la forma social de “salida” haya sido identificada “erróneamente” como civil y así se haga constar en el RM, pero como dato o antecedente “histórico”, nada más, pues sólo faltaría que un yerro de ese tenor pudiera perjudicar a unos terceros, que ya lo eran antes de inscribirse la transformación. 

			Obviamente, desde el punto de vista de la forma social de destino, ningún problema se plantea por el carácter civil del objeto, ya que se impone la mercantilidad por la forma.

			16.	Inscripción previa de la sociedad civil: pero la DA octava de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creación y crecimiento de empresas, regula la inscripción voluntaria de la SCi, generando con ello la duda de si deberá aplicarse lo previsto en la DA segunda RDL, es decir, la necesidad de su previa inscripción. Entiendo que la respuesta ha de ser rotundamente negativa, pues, tratándose de un registro voluntario, en ningún caso se puede calificar a la SCi no inscrita de sociedad irregular, así que sería necesaria una disposición específica, similar a la de la SC, que no existe (así lo ha venido a confirmar la Res. de 18/11/2024, al rechazar que se aplicable a la sociedad civil no inscrita el art. 383 RH, precisamente por no ser obligatoria su inscripción). Además, ningún problema concurre de tipo registral, pues el RRM regula expresamente esa modalidad de transformación desde fuera de cualquier registro (art. 218 RRM). Por tanto, una SCi no inscrita podrá transformarse en cualquier forma de sociedad mercantil, sin necesidad de inscribirse antes como tal SCi (el caso de la Res. de 10/07/2024). 

			En cuanto el problema antes indicado de la posible mercantilidad del objeto cuando se trate de una SCi inscrita, evidentemente se trataría de un error del RM, que no debió inscribirla como tal SCi, pero si lo hizo, ya no impide la transformación, al estar el RM vinculado por el asiento previo.

			17.	Transformación en sociedad civil: más complejo se presenta el cambio de una mercantil en otra civil, de entrada, porque su inicial previsión en la LSRL de 1995 (art. 87.2), condicionada, eso sí, a que el objeto fuera realmente civil, desapareció de la LME, donde no se menciona, y así sigue en el RDL. Pero, además, porque antes de la Ley 18/2022 esa alteración había de suponer necesariamente su completo extrañamiento registral, al no estar prevista entonces la inscripción de la sociedad civil (salvo supuestos especiales, como la SP).

			En cuanto a su mera posibilidad por razón del tipo, la Res. 26/04/2016 tuvo que decidir sobre la transformación de una SRL en SCi, con un objeto que la propia DGSJFP admite era civil26. Frente a la opinión del RM de que la falta de previsión del supuesto en el entonces art. 4 LME equivalía a su prohibición, por razón del numerus clausus que debe imperar en la materia, la DGSJFP lleva a cabo una interpretación “razonable” del conjunto del sistema que desactiva el significado prohibitivo de la omisión legal —no sería así un “silencio elocuente”—. De un lado, por la inconsistencia valorativa que supondría admitir sólo la operación en sentido inverso27. De otro lado, por el argumento práctico de que al mismo resultado final se llegaría por la vía oblicua de una previa transformación en SCop, ya que esta sí que permite el cambio en SCi (art. 69.1 LCop). 

			Adviértase el gran poder expansivo de ese segundo argumento, pues, como veremos a continuación, la legislación cooperativa, así estatal como autonómica, admite los cambios de forma en términos de extraordinaria amplitud. Por la vía de la SCop podría abrirse el ámbito de la transformación de/en sociedad mercantil a fenómenos asociativos muy alejados de los previstos en el RDL, por eso representa un argumento que debe tomarse con gran cautela, y por sí solo poco idóneo para ensanchar el perímetro de la transformación. En cualquier caso, la DGSJFP deja claro que al final el problema práctico acaba siendo de régimen jurídico aplicable, en concreto si por falta de previsión expresa cabe acudir por analogía al modelo de la transformación en SC, pero no entra en la cuestión al haber concurrido el consentimiento unánime de todos los socios. De todos modos, no es una mala sugerencia para supuestos de falta de unanimidad.

			Dando por supuesto que esta doctrina sigue resultando válida después del RDL, la segunda cuestión es si sólo será posible continuar como SCi inscrita, y de nuevo la respuesta debe ser negativa. Siendo voluntaria la inscripción de la SCi, queda a criterio de los interesados pedir que la sociedad prosiga con su historial registral o directamente su cancelación. Por el hecho de esa cancelación su personalidad jurídica no se ve afectada.

			C)	Sociedad cooperativa

			18.	Su reconocimiento: particularmente tortuosa ha sido la evolución de la transformación de la SCop, dada la ausencia de ánimo de lucro y su carácter mutualista, circunstancias que la hacían poco proclive a mutar en sociedad capitalista pura. En ese sentido la DT sexta de la ley de cooperación de 1942 dispuso que las sociedades que vinieran utilizando “indebidamente” la denominación de cooperativa (al respecto se ha de tener en cuenta lo dispuesto en el art. 124 CCom), debían constituirse de acuerdo con su carácter civil o mercantil. Posteriormente, la ley de 1974 permitió en su DT 3ª que las SSCop constituidas con arreglo a la legislación anterior pudieran optar entre adaptar sus estatutos o constituirse como sociedades civiles o mercantiles, puntualizando que el cambio no afectaría a la personalidad jurídica de la sociedad, ni debía considerarse como traspaso a los efectos de la LAU. Por lo que hace a la situación previa a la LSRL de 1995, parece que la SCop no tenía permitida la transformación como forma de salida, entre otras razones porque la falta de liquidación podía entrar en conflicto con algunas reglas imperativas del régimen jurídico de aquélla28. En cambio, la DA 3ª de la ley de 1987 sí que admitía y regulaba con cierto detalle la transformación de una SAT, y de una sociedad civil o mercantil que cumpla ciertas condiciones, en SCop, es decir, como forma de llegada, pero nada más. A esto debía añadirse el carácter tasado de los supuestos de transformación en la LSA y el dato de que en la misma ExM de la LSA de 1951 se hiciera patente el deseo del legislador de evitar que la SA pudiera tomar la forma de SCop. 

			Sobre este material normativo impactó la LSRL de 1995 y lo hizo en el sentido de pronunciarse por la abierta admisibilidad de la transformación de SCop, en un sentido o en otro, pero siempre que el otro tipo societario implicado fuera una SRL. La posterior Ley estatal 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, ya zanjó la cuestión al permitir el intercambio en términos todavía más amplios, para cualquier sociedad civil o mercantil, incluso las asociaciones, pero en este caso sólo cuando se tratara de transformación en SCop. Al tratarse de dos normas de rango legal y que procedían de un mismo legislador, claramente se abría el elenco a todas esas formas sociales, aunque desde el lado mercantil sólo se contemplara expresamente a la SRL, y así continúe apareciendo en el RRM. Con la LME de 2009 ya se formaliza claramente para todas las sociedades mercantiles y se aprovecha para incluir la transformación entre SCop y SCop europea, aunque no sea la sede sistemáticamente apropiada, pues no son sociedades mercantiles. El RDL simplemente lo reproduce en su art. 18 en idénticos términos. 

			Para complicar un poco más las cosas, se ha de tener en cuenta que las comunidades autónomas han asumido para sí la competencia en materia de SCop. Al tiempo de promulgarse la LSRL de 1995, eran sólo dos las comunidades autónomas que específicamente —por cierto, sin una ley estatal del otro lado— habían regulado esta suerte de transformaciones con mutación causal. El País Vasco (desde 1993) y Valencia (desde 1995). Incluso, la primera lo hacía en términos más atrevidos de los que iba a consentir después la LSRL, ya que permitía la transformación de la cooperativa en sociedades “mercantiles de cualquier clase”. 

			En la actualidad todas las leyes autonómicas permiten el trueque entre la SCop y cualquier forma de sociedad mercantil, incluso lo hacen en términos más amplios que la ley estatal, en ocasiones distinguiendo según sea transformación “de” o “en” SCop, mostrando mayor amplitud para la segunda29. En ese sentido, cuando la SCop es la forma de salida, alguna legislación se muestra más restrictiva al exigir una especial justificación30.

			Al margen de esto, la transformación entre SCop y sociedades mercantiles obliga a coordinar ambos registros, en términos similares a los de las MMEE traslativas, pues, aunque no se vea alterada la personalidad jurídica de la sociedad, es necesario cancelar la inscripción en el registro de la forma social de salida. 

			III.	Procedimiento 

			A)	Proyecto de transformación

			19.	Autor del proyecto: como novedad del RDL también en la transformación se pasa a exigir un proyecto de ME, a diferencia de la LME donde directamente se sometía a la consideración de los socios el proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad que resulte de la operación (art. 9.1.4º LME). En principio, es una exigencia que sólo debería afectar a la sociedad mercantil que cambie de forma, no a la forma social de otra naturaleza que se transforme en una sociedad mercantil, que habrá de someterse a su normativa específica, o ausencia de ella, como ocurre en la SCi, donde habrá que improvisar, pero en absoluto imponer un documento preparatorio de este tipo31. No obstante, dos Ress. de 11/06/2024 dejan claro que la SCi está sujeta a los requisitos del RDL, entre ellos el proyecto de ME, así que la cuestión ya está zanjada. 

			Este nuevo proyecto debe realizarse por el OA de la sociedad, en este caso de la única sociedad que interviene32. Ninguna duda cuando sea administrador único o CA, aunque en este segundo supuesto deberá aprobarse por la mayoría legal (art. 248.1 LSC, para la SA) o estatutariamente prevista (para la SRL), sin que sea susceptible de delegación, al tratarse de una propuesta de acuerdo de la JG (art. 249.bis.j) LSC). Como los estatutos en ningún caso pueden exigir la unanimidad del CA (Res. de 16/10/2017), será posible que algunos miembros del CA voten en contra de llevar a cabo la transformación y se abstengan de suscribir el proyecto. Similar discrepancia, en cambio, haría imposible su confección en caso de administradores mancomunados, sin que sea aplicable la regla legal/estatutaria de representación, al tratarse de una competencia interna que exige la actuación de consuno de todos ellos (Res. de 27/07/2015)33. 

			Más problemático tratándose de administradores solidarios, ante la perspectiva de que la operación se acometiera sólo por uno de ellos, de espaldas o en contra de los demás, con el argumento de que, en última instancia, decide una JG, que también podría convocar ese administrador por sí solo. La alternativa de exigir algún tipo de acuerdo entre ellos, ya sea unánime o por mayoría, siempre podría recogerse en los estatutos, al constituir una actuación meramente interna que no desnaturaliza el sistema de representación, pero en su ausencia se ha de admitir la actuación individual de cada uno, siempre que se haya puesto en conocimiento de los otros miembros del OA, dándoles la oportunidad de intervenir. 

			En todo caso, cuando alguno de los miembros del OA se niegue a firmar el proyecto, se señalará al final del mismo, con indicación de la causa (aunque referido a la fusión, v. art. 39.1 RDL).

			20.	Iniciativa de la propuesta: aunque la autoría del proyecto corresponde al OA, no ha de excluirse que la iniciativa arranque de los socios o de una parte de ellos. Ningún problema en que el OA asuma como propia esa petición y ponga en marcha el procedimiento. La cuestión es hasta qué punto se puede obligar al OA a que lo haga, y en caso de negativa si puede ser sustituido de alguna forma por los socios. Como regla, los socios pueden instar una JG con un determinado orden día, incluso en la SA hacerlo como complemento de convocatoria (arts. 168, 172.1 LSC)34. Expresamente, para la modificación de estatutos el art. 286 LSC se refiere a los socios autores de la propuesta y a la exigencia de que redacten el texto íntegro de la modificación, demanda que se extiende en la SA, además, al informe escrito con justificación de la misma. Pero una ME constituye un procedimiento mucho más complejo, poco compatible con la posibilidad de que una minoría de socios acometa por su cuenta toda la fase preparatoria, sólo para acudir finalmente a la JG. Parece que en ese caso lo procedente sería que los socios sometieran a la decisión de la JG la propuesta de poner en marcha el procedimiento, con el correspondiente mandato al OA para hacerlo, y en caso de negativa o demora injustificada proceder a su remoción y sustitución por otro OA más proclive a cumplir con sus instrucciones. Lo que no creo es que los socios puedan convertirse en autores del proyecto, y hasta del informe del OA, para su presentación a la JG.

			21.	Contenido del proyecto: resulta de la combinación de una disposición común a todas las MMEE (art. 4 RDL), con otra específica para la transformación (art. 20 RDL). Según esto, el proyecto ha de contener las siguientes menciones:

			1º La forma jurídica, razón social, domicilio social y los datos identificadores de la inscripción en el RM, con la salvedad indicada en I/14 sobre estos últimos, por cuanto sería posible iniciar el proceso, antes de estar inscrita la sociedad. En ese caso, conveniente completar la identificación con los datos de la escritura fundacional, pendiente de registro.

			2º La propuesta de transformación con indicación de la nueva forma social y de un calendario indicativo de realización de la operación: obviamente, ha de ser un calendario aproximado que contemple los diferentes hitos del proceso, en función de cómo se prevea su desarrollo, ya sea por indicación de fechas, o de plazos según los diferentes trámites. Por tanto, si ya se cuenta con que el acuerdo de los socios será por unanimidad y en JG universal, cabe computar desde la fecha prevista para su celebración, pero siempre a expensas de los derechos de información de los trabadores, que son insoslayables. En otro caso, además del plazo de convocatoria de la JG, se han de tener en cuenta otros documentos que no dependen del OA, como el informe de experto independiente, cuando sea necesario, el cual retrasará la celebración de la JG. Curiosamente, para el proyecto de transformación no opera el límite de seis meses para su aprobación por la JG, que sí se ha fijado para la fusión y, por remisión, para la escisión (arts. 39.3 y 63 RDL). Con posterioridad a la JG ya se trata de la publicación del acuerdo y del plazo en que los socios pueden comunicar su decisión de enajenar a la sociedad sus acciones/participaciones/cuotas. Como el pago ya no ha de ser previo a la inscripción, ni hay reducción del capital, tampoco hay espera por ese motivo para otorgar la escritura de transformación y presentarla en el RM, pero convendrá recoger también en el proyecto el plazo para el pago, con el límite del art. 12.3 RDL. Por todo ello bastará con que el proyecto recoja esos diferentes estadios en una sucesión temporal razonable para entender satisfecha esa mención, especialmente de cara al RM, al que no le corresponde valorar si el cronograma es más o menos realista, ni siquiera cuando se haya incurrido en algún error con un plazo legal imperativo, siempre que después se haya respetado. Si finalmente los plazos no se han observado de forma escrupulosa por alguna incidencia no prevista, tampoco es una circunstancia que, por sí sola, afecte a la validez operación, así que el RM debería abstenerse de cualquier consideración. 

			3º Los derechos que vayan a conferirse en la nueva forma social a los socios que gocen de derechos especiales o a los tenedores de valores o títulos que no sean acciones/participaciones/cuotas, o las medidas propuestas que les afecten: respecto de los derechos especiales se trataría fundamentalmente de los posibles privilegios que quiebren la igualdad de las acciones/participaciones, en cuyo caso habrá que indicar de qué manera se mantienen en la nueva forma social o se ven alterados, incluso suprimidos, por cuanto algunos privilegios, posibles en la SRL (p. ej., voto), no lo son en la SA, del mismo modo que la SRL permite una atribución personal de las ventajas que la SA desconoce35. En el caso de las acciones/participaciones sin voto, su situación no habría de sufrir cambios, al ser posibles en ambas sociedades en los mismos términos, así que se aplica la regla de continuidad. En cuanto a los otros valores o títulos mencionados sería el caso de las ventajas de los fundadores de la SA, que pueden incorporarse a títulos (art. 27 LSC), pero realmente su situación se habría de contemplar en el proyecto, aunque no se hubieran emitido tales títulos. Obviamente, si ninguno de estos supuestos de hecho concurre, bastará con indicarlo en el proyecto. Hecha la oportuna mención, después ya se aplicarán las medidas de tutela que correspondan, que van desde el acuerdo separado de la clase en la SA, al consentimiento individual del socio en la SRL y hasta la posibilidad de oponerse, pero el proyecto no ha de ilustrar sobre estos extremos (sí el informe del OA, como veremos en I/26), sino sólo sobre cuál será su situación en la nueva forma social.

			4º Las implicaciones de la transformación para los acreedores: en la transformación los acreedores no tienen el derecho a reclamar las garantías del art. 13 RDL, y su crédito, como tal, no se ve afectado por un cambio de forma, pues éste no incide sobre la personalidad jurídica de la sociedad deudora. Bastará con indicarlo así en el proyecto. No obstante, dependiendo de las formas sociales implicadas, sí que puede mutar el régimen de responsabilidad de los socios, así que deberá destacarse la regla del art. 32 RDL que sea aplicable, según que los socios pasen o dejen de responder personalmente de las deudas sociales. También, aquellos supuestos excepcionales de continuación, durante un tiempo, de ciertas formas de responsabilidad personal de los socios, especialmente en la SRL (v. I/91). 

			5º Toda ventaja especial otorgada a los miembros del OA, dirección, supervisión o control que realice o participe en la transformación, en su caso, destacando simplemente que no se conceden (cfr. art. 31.5º LME que también incluía las ventajas que se atribuyeran a los expertos independiente que hubieran de intervenir, al ser ahora esta disposición común a todas las MMEE).

			6º Los detalles de la oferta de compensación en efectivo a los socios que dispongan del derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuotas: salvo que se prevea una adhesión unánime de los socios, y además tampoco los haya sin voto, en cuyo caso así se hará costar sin más concreción, será necesario especificar esa compensación, si no en una cuantía exacta, sí con unos criterios precisos y suficientemente detallados para acometer su cálculo final, lo más tarde en la fecha de la JG, en atención a que en el intervalo pueden producirse cambios en el patrimonio de la sociedad (art. 21.1 RDL). Aunque se habla de “detalles”, aparentemente la información en el proyecto tampoco debe ir mucho más lejos, pues los términos en que podrá ejercitarse ese derecho ya se indican en el informe del OA, y la valoración sobre si la misma es adecuada habría de corresponder al informe del experto independiente. Pero, según veremos en I/42, este último informe no se exige con carácter general, lo que hace aconsejable, en su ausencia, que en el proyecto se especifique el método seguido por el OA para determinar esa compensación (v. art. 6.4 RDL). De todos modos, la garantía última para el socio es el derecho a reclamar una compensación complementaria (art. 12.4 RDL), en cuyo caso esa falta de detalle sólo perjudica a la sociedad. 

			7º Las consecuencias probables para el empleo: como regla, ninguna consecuencia, al no verse afectada la identidad de la sociedad empleadora (no se plantea un problema de sucesión de empresa en el sentido del art. 44 EsT, ya que el empleador no cambia)36.

			8º El proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad que resulte de la transformación37, así como otros pactos sociales que vayan a constar en documento público38: la norma se expresa en términos de disyuntiva, pues en la SC/SCo/SCi no tiene que haber un documento separado que responda al nombre específico de estatutos, sino que el contenido propio de los estatutos en la SA/SRL normalmente figurará en aquellas como clausulado de la escritura, aunque nada se opone a que también los haya39. En definitiva, las normas de contenido organizativo o corporativo que van a regir la nueva forma social. En ese sentido llama la atención que se hable de “otros pactos sociales”, pues en la transformación realmente no hay un nuevo pacto entre socios, sino una ME que incide en el pacto antiguo, pero no se renueva el consentimiento contractual, por mucho que los socios sujetos a responsabilidad personal por las deudas sociales también deban otorgar la escritura (art. 30.1 RDL). Por eso no está claro cuáles sean esos pactos “sociales” que vayan a constar en documento público (cfr. 46.1.3º RDL que habla en la fusión de pactos “relevantes”), pero que no son escritura/estatutos en el sentido antes indicado, es decir, normas de organización y funcionamiento de la sociedad, y que consiguientemente no deben inscribirse en el RM. No tendría sentido que la norma estuviera pensando en pactos de naturaleza parasocial, precisamente porque se pactan entre socios, pero al margen de la sociedad, independientemente de que ahora sea posible inscribirlos en algunos casos (empresa emergente, art. 11.2 Ley 28/2022, de 21 de diciembre), y en ese sentido no se pueden considerar “sociales”, que es lo que demanda el precepto. Cabe entender que son los que la Res. de 23/05/1998 llamaba “pactos de organización societaria inicial”, como sería “el relativo a la determinación del modo concreto en que inicialmente se organice la administración, en caso de que se prevean diferentes alternativas, o el de especificación de la identidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente de la administración y representación social”, cuando con ocasión de la transformación esté previsto un cambio de esta naturaleza, en ocasiones como posibilidad que ofrece la nueva forma social y no era posible en la antigua (SA que se transforma en SRL y pretende tener más de dos administradores mancomunados). Pero también se pueden traer aquí ciertas disposiciones de especial trascendencia que no encuentran acomodo claro en las otras menciones del proyecto. Me refiero concretamente a la forma en que se asegure la continuidad de la participación de los socios en la sociedad transformada, normalmente por referencia a la correspondiente alícuota del capital, indicando de qué manera las acciones/participaciones/cuotas de la transformada serán sustituidas por las acciones/participaciones/cuotas de la nueva forma social. El art. 26.2 RDL se refiere al supuesto más complejo de los socios industriales que no puedan continuar tras el cambio, pero tambien habrá de hacerse en el más sencillo entre SA/SRL, aunque sólo sea para establecer la correspondencia entre la numeración correlativa de las acciones/participaciones intercambiadas (v. I/73 y ss). Por otro lado, aunque aparentemente basta con insertar en el proyecto el texto íntegro de los futuros estatutos, también deberían destacarse aquellas modificaciones adicionales a la transformación que, no obstante quedar embebidas formalmente en aquellos, en realidad presentan autonomía propia, como, por ejemplo, un cambio en el objeto social, de domicilio o del capital social (art. 29.2 RDL). 

			Como puede verse, el proyecto combina menciones que van a integrar el acuerdo posterior de la JG, por cuanto cumplen con las exigencias constitutivas del nuevo tipo social, con otras que simplemente informan a los socios sobre incidencias propias del procedimiento. En ese sentido también podrían incluirse otras menciones no previstas en el RDL, cuando fueran relevantes a juicio de los autores del proyecto. En particular, llama la atención que no se incluyan en la disposición común a todas las MMEE algunas exigencias que sí se han previsto para la fusión, pero también tienen sentido en la transformación, como es el caso de la incidencia de la operación en las aportaciones de industria o en las prestaciones accesorias (cfr. arts. 26 y 40.4º RDL). 

			22.	Documentos complementarios: se detallan en el art. 20.3 RDL, aunque del balance y del informe de auditor me ocupo en I/55 y ss. Me centro ahora en la necesidad de acreditar que la sociedad se encuentra al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la SS, “mediante la aportación de los correspondientes certificados, válidos y emitidos por el órgano competente”. No procede entrar ahora en la crítica de este requisito, cuya exigencia podía venir justificada por la DM para las MMEE transfronterizas40, pero constituye un exceso en el caso de las operaciones domésticas, singularmente de la transformación, donde no tiene lugar transmisión patrimonial alguna. Es un ejemplo de presión indirecta para que la sociedad cumpla con sus obligaciones tributarias y de la SS, aprovechando la oportunidad que ofrece una ME, igual que se podía haber aprovechado cualquier otra excusa41. Esto supuesto, son dos las cuestiones que se pueden plantear.

			Respecto de la SS es claro que se trata del certificado de estar al corriente en las obligaciones de la SS que debe expedir la TGSS y cuya tramitación electrónica automatizada se regula en la Resolución de la TGSS de 14/02/2023. En concreto, estaríamos ante un certificado “con efectos generales”, distinto de los previstos para la contratación en el sector público, la obtención de subvenciones o en el art. 42 EsT. 

			El problema surge con las obligaciones tributarias, ya que las administraciones tributarias implicadas pueden situarse en tres distintos niveles, en concreto estatal, autonómica y local, incluso, otros Estados de la UE. Como regla general, cuando alguna normativa estatal exige para un propósito concreto la acreditación del cumplimiento de las obligaciones tributarias, suele remitir a su desarrollo reglamentario. Así, por ejemplo, el art. 14.1.e) Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, o el art. 71.1.d) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector público. En el posterior desarrollo reglamentario, tratándose de sociedades, se viene a considerar que la sociedad se halla al corriente cuando está dada de alta en el IAE, presenta declaraciones por el IS, declaraciones periódicas y resumen anual de IVA y no tiene deudas de naturaleza tributaria con el Estado (art. 13.1 RD 1098/2001, de 12 de octubre, art. 18.1 RD 887/2006, de 21 de julio). Sólo cuando el órgano de contratación o concedente de la subvención depende de una comunidad autónoma o entidad local se extiende a deudas de naturaleza tributaria con la respectiva administración autonómica o local. En nuestro caso, no cabe esperar un desarrollo reglamentario, así que debemos conformarnos con el RDL. 

			Por ello, debe tenerse en cuenta que estamos ante una normativa de ámbito estatal que, realmente, sólo por tratarse de una ME, a ninguna otra administración tributaria afecta de manera específica, fuera de lo que ocurre con cualquier otro acreedor. Como dije antes, únicamente es una excusa para favorecer a ciertos acreedores públicos, pero no porque estos acreedores resulten más perjudicados que los acreedores privados. En absoluto, su situación es la misma. Siendo así, ningún argumento teleológico o finalista hay para incluir todas las obligaciones tributarias, y parece más razonable que se circunscriba a aquellas con similar ámbito territorial que la regulación aplicada, es decir, el estatal, en forma pareja a como ocurre en el preconcurso (art. 633.12ª TRLC). En ese sentido, resulta muy revelador que la ExM del Anteproyecto, a propósito de la ME transfronteriza, expresamente dijera que se mantenía la posición y garantía de los derechos de estos acreedores, tanto antes como después de la operación, “en relación con las obligaciones que las sociedades inmersas en alguna de estas operaciones estructurales pudieran tener con la Agencia Estatal de Administración Tributaria o la Tesorería General de la Seguridad Social”, párrafo que desaparece del RDL, simplemente porque la singular amalgama de disposiciones en el elefantiásico RDL obligaba a recortar de manera abrupta su preámbulo, privándonos de un valioso material interpretativo. A pesar de ello, el inciso es revelador del tipo de obligaciones tributarias en las que está pensando la norma. 

			Por otra parte, aunque el RDL hable en plural de certificados, ya que se trata de dos, el tributario y el de la SS, respecto de su emisor emplea el singular (“por el órgano competente”), así que, si sólo se expide por un órgano, es que sólo hay un certificado de cada tipo, y en el caso del tributario habrá de ser el de la AEAT, o del órgano de la Hacienda foral que corresponda. Añádase a ello el argumento práctico de la dificultad que supondría para la sociedad tener que acreditar hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con todas las administraciones tributarias de nuestro país, según sea la implantación territorial de la sociedad y la naturaleza de sus activos.

			La segunda cuestión que se suscita es de vigencia temporal. El certificado de la SS suele tener un vigencia de seis meses, y en el caso del tributario de doce o de tres meses según se trate de obligaciones periódicas o no (art. 75.2 RD 1065/2007). La duda es en qué fecha debe estar vigente el certificado para considerar cumplido el requisito material, y entiendo que ha de ser la del acuerdo de la JG (así, para el informe de experto independiente, v. art. 6.6 RDL). Para nada es exigible que siga vigente con ocasión de la escritura y menos de su inscripción. 

			En buena lógica, esta exigencia sólo debería aplicarse cuando la sociedad de origen es mercantil, nunca en otro caso. Una SCi o una SCop han de poder transformarse en cualquier forma de sociedad mercantil sin necesidad de acreditar este requisito, pues se trata de un requisito para la salida, no para la entrada. No obstante, la dos Ress de. 11/07/2024 parecen inclinarse por exigir su cumplimiento, también cuando la forma social de salida no es mercantil, en lo que me parece un claro exceso.

			23.	Difusión del proyecto: por razones meramente expositivas, a lo largo de la obra hablaré de comunicación cuando la difusión del proyecto tenga unos destinatarios concretos, mientras que lo haré de publicidad cuando aquella se dirija al público en general. 

			Con arreglo a esto, en las disposiciones comunes a todas las MMEE sólo se ha previsto la publicidad preparatoria del proyecto por medio de la página web de la sociedad o por su depósito en el RM (art. 7 RDL), pero nada dicen de su puesta a disposición de los socios, a diferencia de lo que ocurre con el informe del OA (más problemático el del experto, v. I/53)42. Como tampoco se aborda la cuestión en la regulación propia de la transformación, en apariencia la única puesta a disposición de los socios es la que tiene lugar por medio de esa publicidad. 

			Contrasta así con la difusión que recibe en el caso de una fusión, pues el proyecto, junto con otros muchos documentos (v. II/53), además de la publicidad preparatoria indicada, ha de ser objeto también de la comunicación del art. 46 RDL, la cual, en ausencia de página web permite el examen en el domicilio social, así como la entrega o el envío gratuitos, por medios electrónicos, de un ejemplar de aquél (art. 46.2 RDL). 

			De todas formas, como el acuerdo de la JG ha de consistir en la aprobación o no del proyecto de ME (art. 8.2 RDL), en aplicación del régimen general deducible del art. 287 LSC se habrá de poner a disposición de los socios con ocasión de la convocatoria de la JG, con indicación del derecho a su examen en el domicilio social, así como a pedir la entrega o el envío gratuito43. Es el inconveniente de haber incorporado la exigencia del proyecto al régimen jurídico de la transformación, pero limitándose a mantener después buena parte de la regulación anterior de la LME, donde todo esto se enfrentaba en un artículo referido en general a la información a los socios con ocasión de convocar la JG (art. 9), que ahora ha desaparecido. 

			A estos efectos, los documentos complementarios que han de acompañar al proyecto (v. I/22) serán objeto de la misma difusión que éste.

			B)	Informe del órgano de administración

			24.	Autor e iniciativa del informe: valen las misma consideraciones antes expuestas en relación con el autor y la iniciativa del proyecto. En particular, tratándose de CA, es una competencia indelegable (art. 249.bis.f) LSC). Si alguno de los miembros del OA se negara a firmar el informe deberá indicarse así, con expresión de la causa. 

			25.	Destinatarios del informe: en la transformación los únicos destinatarios de este informe son los socios, a pesar de que el art. 5.1 RDL incluye una mención final a las consecuencias de la transformación para los acreedores, pero se trata de informar a los socios sobre el particular, no precisamente a los acreedores. Tampoco son destinatarios del informe los trabajadores, ya que no se incluye la sección destinada a los mismos, y que es imperativa en las otras MMEE. Por tanto, no se deberá informar a los socios sobre las consecuencias de la transformación para el empleo, aunque, en rigor, no las hay, pues sólo cambia la forma de la sociedad. De hecho, en la normativa laboral no se contempla esta modalidad de ME (v. art. 44.8.II EsT donde sólo se menciona la fusión/escisión).

			26.	Contenido del informe: en ausencia de la sección destinada a los trabajadores, se limita a información de interés para los socios. En concreto:

			–Deberá explicar y justificar los aspectos jurídicos y económicos de la transformación: en particular los primeros, dando las razones por las cuales es necesario o conveniente que la sociedad cambie su forma44. Por la propia naturaleza de esta ME, poca justificación económica será necesaria.

			–Las consecuencias para la actividad empresarial y para su acreedores: de nuevo, irrelevantes, al tratarse de un mero cambio de forma, salvo por las consecuencias económicas de la salida de los socios discrepantes, cuando la sociedad deba asumir el coste. Eso sí, deberá destacarse el posible cambio en el régimen de responsabilidad de los socios por las deudas sociales. 

			–La compensación en efectivo propuesta en el proyecto en caso de ejercicio por los socios que dispongan del derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuota y el método empleado para determinar tal compensación: aunque el RDL lo especifica después al tratar del informe del experto independiente (art. 6.4 RDL), es obvio que en su informe el OA deberá indicar qué método ha seguido para determinar esa compensación, así como las dificultades especiales de valoración que haya encontrado, pues después el experto —si ha de intervenir, no lo hace siempre— valora su adecuación, sobre la base de esos datos. No obstante, como veremos en I/43, tampoco está claro que el experto deba pronunciarse sobre esos extremos, así que mejor dar ahora toda la información necesaria que justifique la compensación propuesta, de cara a una posible reclamación complementaria (art. 12.4 RDL)

			–Las consecuencias de la transformación para los socios: el OA debería destacar grosso modo qué supondrá para los socios el cambio de forma social, especialmente en lo que se refiere a sus derechos individuales, caso de suponer un cambio relevante por comparación con su situación anterior, por todo lo relativo a la legitimación y ejercicio de esos derechos, transmisión de su cuota, funcionamiento de los órganos y, sobre todo, si hay una alteración en el régimen de responsabilidad por las deudas sociales45. Asimismo, deberían destacarse las posibles modificaciones estatutarias simultáneas que no respondan en sentido estricto a una exigencia tipológica. Por otro lado, aunque en la transformación no existe propiamente un tipo de canje, sí que se hace necesario sustituir las acciones/participaciones/cuotas por la nueva alícuota que corresponda según la naturaleza de la nueva forma social, y entiendo que es un dato que se debe destacar, también, en el informe.

			–El eventual impacto de género de la modificación propuesta en los órganos de administración, así como su incidencia en la responsabilidad social de la empresa, suponiendo que la haya. En otro caso, basta con indicar que no existe. 

			–Los derechos y las vías de recurso a disposición de los socios: en especial, informar del derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuota, y en su caso a reclamar una compensación en efectivo complementaria (v. I/77 y ss), destacando la forma de ejercicio y el plazo.

			El RM no tiene que meterse en la mayor o menor extensión o el posible desacierto de estas explicaciones, le basta con verificar que los distintos puntos se han tratado, aunque sólo sea para decir que no hay incidencia.

			27.	Información complementaria: el OA está obligado a informar a la JG sobre cualquier modificación importante del activo o del pasivo acaecida entre la fecha del informe justificativo de la transformación y del balance puestos a disposición de los socios, y la fecha de la reunión de la JG (art. 21.2 RDL). Si ya se tuviera esta información al tiempo de la convocatoria de la JG, debería suministrarse a los socios con ocasión de aquella. En otro caso, será en la misma reunión. Queda a la discreción del OA valorar la importancia de esa alteración, en particular por si hace necesario dar esa información específica, sobre todo por su incidencia en la compensación ofrecida a los socios. En ese sentido, la información no permite modificar el proyecto ya suscrito, pero sí que los socios disidentes estimen la posibilidad de exigir un complemento. Cuestión distinta es que en previsión de estos acontecimientos el proyecto tampoco deba dar una cuantificación exacta, sino establecer unas bases suficientemente detalladas y justificadas para su cálculo posterior, difiriendo esa concreción al momento de la JG. 

			En todo caso omitir esa información relevante podrá comprometer su responsabilidad individual, tanto frente a los socios perjudicados cuando la corrección hubiera tenido que ser “en más”, como frente a la sociedad o los adquirentes finales, si hubiera tenido que ser “en menos”, por el pago entonces de una compensación excesiva. 

			28.	Comunicación: la difusión de este informe no es pública, mediante los mecanismos de publicidad a los que después me refiero en I/58 y ss, sino restringida, ya que ha de ser objeto de comunicación directa a sus destinatarios, es decir, los socios, junto con el proyecto de transformación, mediante su inserción en la página web de la sociedad, de existir ésta46, y en su defecto mediante su remisión por vía electrónica47, al menos un mes antes de la fecha de celebración de la JG que apruebe la operación (art. 5.6 RDL). No se ha previsto otra forma de remisión, ni siquiera de puesta a disposición del socio en el domicilio social (cfr. art. 46.1 RDL). Esto le da un toque de imperatividad a la comunicación de un correo electrónico por parte del socio, que contrasta con lo dispuesto en el art. 11.quáter LSC48. De todos modos, siempre se habría de poner a su disposición con ocasión de la convocatoria de la JG en la forma examinada en I/23 para el proyecto. 

			29.	Dispensa del informe: en los términos que se examinan en I/107, se podrá prescindir del informe del OA cuando la transformación se apruebe por todos los socios con derecho de voto y, además, por todas las persona que, en su caso, según la ley o los estatutos sociales, fueran titulares de ese derecho (arts. 5.4 y 9.1 RDL)49. Aunque no se ha previsto para la transformación, parece aplicable por analogía la dispensa prevista para la fusión sobre la obligación de informar sobre las modificaciones importantes del activo o pasivo acaecidas entre la fecha de redacción de proyecto de transformación y la de la reunión de la JG que haya de aprobarla, cuando tambien concurra la unanimidad (art. 46.3 RDL). 

			C)	Informe de experto independiente

			a)	Sobre los aspectos patrimoniales de la transformación

			30.	Ausencia de desplazamiento patrimonial: antes de entrar en el informe del experto independiente, conviene plantear ciertas cuestiones sobre el significado patrimonial de la transformación, especialmente por la cobertura de la cifra de capital de la nueva forma social, pues no hay una transferencia patrimonial entre dos sujetos de derecho diferentes. Para ello, con carácter previo conviene recordar cómo el art. 92.2 LSRL de 1995 para la transformación en SRL (también, de una SA) exigía la manifestación expresa en la escritura “de que el patrimonio social cubre el capital”, requisito que subsiste en el art. 220.1.3º del todavía vigente RRM. Pero la LME de 2009 nada dijo al respecto, suscitando una duda —creo— razonable sobre la vigencia del precepto reglamentario, al menos en ese supuesto concreto de transformación. A pesar de ello la DGSJFP vino entendiendo que dicha cobertura es una exigencia del nuevo tipo societario y por eso resultaba imperativa la declaración pertinente en la escritura. 

			Aparentemente, el RDL persevera en aquel silencio, pues nada se dice en el capítulo dedicado a la transformación (arts. 17-32 RDL). Sólo de forma indirecta, por razón del contenido del informe de experto independiente, cabe deducir que el requisito de la suficiencia del capital es general a todas las MMEE, con independencia de que el parecer del experto después únicamente se reclame en caso de SA/SCoA (art. 6.2 RDL). De todos modos, esta segunda deducción no deja de resultar un tanto forzada en la transformación, pues, como veremos después, en el cambio de forma no hay propiamente aportación (a pesar de lo que dice el art. 22 RDL), ni se puede hablar en sentido estricto de sociedad resultante/beneficiaria. Además, así como en la ME traslativa la cobertura del capital es una exigencia de la propia constitución/aumento, que no es necesario formular expresamente como requisito, pues en realidad “va de suyo” por razón de aquella, en el caso de la transformación sí que debería proclamarse, como hace el RRM, pues no resulta de norma alguna ulterior. Con el RDL en la mano los otorgantes de la escritura no deben hacer una manifestación en ese sentido, y esto es lo que habría de contar, no el cometido del experto en unos supuestos concretos, que perfectamente se pueden entender limitados a las MMEE traslativas con nueva cifra de capital, y sólo cuando esté implicada una SA/SCoA. 

			A la vista de cómo la cuestión ha sido objeto de debate en el pasado y del interés que el RDL ha puesto en aclarar alguna otra duda próxima a esta (la naturaleza del patrimonio a valorar por el experto), es criticable que la reforma legal no haya enfrentado directamente el problema, lo que nos obliga a recordar los términos en que ha venido planteándose, pues tampoco se puede decir que el criterio de la DGSJFP se haya visto claramente confirmado.

			31.	Continuidad en la cifra de capital: como hemos visto, es de esencia a la figura que la sociedad transformada conserve su personalidad jurídica, pues sólo cambia de forma (art. 17 RDL). Hay un nuevo tipo social, pero no un nuevo ente, o dicho de otra forma, no hay constitución de una sociedad, sólo reconfiguración tipológica de una entidad que ya existía. Obviamente, esa nueva configuración presenta un alcance muy diferente según sea la distancia que salvar entre los tipos afectados. No será mucha cuando se trate de formas homogéneas, como es el caso de las sociedades de capital, que en esencia comparten —casi— idéntica disciplina, y por eso tanto la forma de partida como la de llegada han de contar necesariamente con una cifra de capital. Por ese motivo la nueva forma social arrastra el importe de capital nominal de la anterior, sin perjuicio de que sea necesario su completo desembolso previo en el caso de una SRL (art. 25.2 RDL). Una hipotética alteración de dicha cifra nunca se produciría por la simple fijación de una suma de capital nominal distinta en el acuerdo de transformación, sino que así será en virtud de un acuerdo específico de aumento/reducción, que bien podría ser simultáneo al de transformación. En ese caso el problema es de régimen jurídico y está resuelto por el art. 29.2 RDL. 

			32.	Las nuevas acciones/participaciones: por esa misma razón, como no dejan de ser partes alícuotas del capital social (art. 90 LSC), lo normal será que las acciones/participaciones se intercambien “una por una” y con igual numeración correlativa (exigencia compartida para SA y SRL, art. 23.d) LSC). Esto no excluye un cambio de ese número por efecto de la mera transformación, lo que se hará mediante agrupación/división de las antiguas, en cuyo caso el problema será simplemente de asignación a cada socio, en especial para el que no tenga unidades completas de canje, pero siempre bajo la exigencia del mantenimiento de la participación de aquellos (art. 26.1 RDL). 

			33.	Inexistencia de aportación individual: por consiguiente, los socios a título individual nada aportan, nada entregan a cambio de las nuevas acciones/participaciones. Simplemente se sustituye por otro el nombre y el régimen jurídico de la alícuota de capital, pero sin creación ex novo de una cuota de participación, pues el capital pasa de una forma social a la otra, y con ella la posición de cada socio, aunque se represente de otro modo50. Las aportaciones se hicieron en su día con arreglo al régimen jurídico de la forma social de partida y ahora no se reiteran51. 

			34.	¿Y una aportación global a cambio del nuevo capital?: cabe entender entonces que la aportación no es de los socios a título individual, sino “global” de la sociedad antigua a la sociedad “nueva” y por todo el conjunto patrimonial de la primera. Pero esto, en mi opinión, revela un malentendido, ya que no hay dualidad de sociedades, sino la más absoluta y completa unicidad, y consiguientemente no puede haber traspaso patrimonial entre “dos” sujetos que no existen52. La noción de aportación es admisible en otras MMEE donde hay constitución de una nueva sociedad o ampliación del capital de una preexistente, pero no en la transformación, donde la sociedad mantiene su personalidad jurídica y también la cifra de capital. Cuestión distinta es que se deban reproducir en la transformación ciertos mecanismos de control propios de la fase fundacional, según veremos a propósito del contenido del informe de experto, pero ello no permite hablar de aportación. 

			35.	Tampoco hay creación de nuevas acciones/participaciones: la conclusión provisional hasta ahora es que no se crean nuevas acciones/participaciones, simplemente se cambian unas por otras. Por eso la equivalencia no ha de buscarse con la contrapartida patrimonial de la nueva cuota, ya que no existe aportación individual, pero tampoco conjunta, sino con la mera cuota de participación en el capital nominal que fuera su equivalente en la antigua forma social. Pero al decir esto colisiono frontalmente con el argumento más repetido por la DGSJFP para justificar la pervivencia del antes citado art. 220.1.3º RRM, pues para ella sí que sea crean nuevas acciones/participaciones: “efectivamente, es «nula la creación de participaciones sociales y la emisión de acciones que no responden a una efectiva aportación patrimonial a la sociedad» y sigue siendo cierto que «no podrán crearse participaciones o emitirse acciones por una cifra inferior a la de su valor nominal» (cfr. art. 59 LSC). Si el patrimonio en el momento de la transformación no cubre la cifra de capital que se fija en estatutos ex art. 23.d) LSC, la sociedad limitada nace a la vida jurídica como consecuencia de la transformación con participaciones sociales creadas sin (suficiente) contrapartida patrimonial” (Ress. de 19/06/2019, de 19/07/2016, de 26/05/2015, de 04/02/2014, de 09/10/2012). 

			Entre SA y SRL la proximidad de su régimen jurídico en orden al capital social se concilia bastante mal con un salto desde tanta altura. Obviamente, algunas diferencias de régimen jurídico entre SA y SRL justifican ciertas especialidades53, pero el principio de integridad del capital rige en ambas formas sociales. Por expresarlo de un modo más gráfico, si las acciones de la SA se desembolsaron en metálico al tiempo de su constitución, pudieron serlo con arreglo a un sistema de control idéntico al de una SRL (art. 62.1 LSC), por eso cuando la SA se transforme en SRL —o al revés— las participaciones que conmuten por acciones deberían recibir el trato correspondiente al desembolso dinerario inicial, cualquiera que sea la situación patrimonial de la sociedad, y aunque en ese momento carezca de activos dinerarios54. Y en el caso de que la SRL se hubiera constituido haciendo uso de la opción del art. 62.2 LSC, la transformación tampoco desvanecería la responsabilidad personal y solidaria de los fundadores (arg. ex art. 32.2 RDL). 

			Desde esta perspectiva un interesante argumento empleado por la DGSJFP hasta se vuelve en su contra. Me refiero al traslado internacional de sede, que la DGSJFP ya calificaba de “transformación transfronteriza” para destacar cómo el art. 94.1 LME exigía que se justificara con informe de experto independiente que el patrimonio neto cubre la cifra de capital social exigida por el Derecho español (Ress. de 19/06/2019, de 25/06/2017, de 19/07/2016, de 26/05/2015, de 09/10/2012). Pero la DGSJFP omitía que así habrá de ser, sólo para “las sociedades extranjeras de capital que pretendan trasladar su domicilio social a España desde un Estado que no forme parte del Espacio Económico Europeo”, es decir, cuando no haya similitud de regímenes jurídicos, pues no es una regla general55. Visto en su contexto, no parecía que el precepto citado fuera muy favorable al argumento de la DGSJFP. Pues bien, la situación tampoco ha cambiado después de la reforma (art. 125.2 RDL). 

			36.	Menciones exigidas por el nuevo tipo social: en línea con lo anterior la DGSJFP también había insistido en la exigencia del entonces art. 10.2 LME de que el acuerdo de JG deba incluir “las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adopte” (ahora, art. 23.2 RDL), como si la cobertura patrimonial del capital fuera una “mención“ del contrato y además de especial importancia (Ress. de 19/06/2019, de 25/07/2017, de 26/05/2015, de 04/02/2014, de 09/10/2012). 

			Pero la lectura de este requisito ha de hacerse en clave estrictamente tipológica, en el sentido de que han de eliminarse del contrato social todas aquellas cláusulas —menciones— que resulten incompatibles con el nuevo tipo societario, a cambio de incorporar las que sean esenciales del mismo. En definitiva, reconstruir el contrato social con arreglo a las exigencias legales de la nueva forma social escogida. Pero nada más. Esto conduce a una doble conclusión. Primero, que toda modificación que no venga impuesta por el cambio de forma tendrá el carácter de modificación estatutaria simultánea, aunque externa y formalmente aparezca como parte de los estatutos de la nueva forma social. Segundo, que no habrán de exigirse de nuevo aquellos requisitos que sólo tienen sentido en relación a la fase fundacional, pues en la transformación hay creación de un nuevo tipo social, pero no de una nueva sociedad (muy revelador que el párrafo primero del art. 10 LME, igual que el actual art. 23.1 RDL, reservara el término “requisitos” para el acuerdo de la “sociedad que se transforma”, y sólo hablara de menciones para la nueva forma social)56. 

			37. 	La cobertura patrimonial de la cifra de capital: llegamos así a la cuestión clave de si la transformación entre sociedades de capital exige la cobertura patrimonial de la cifra de capital nominal, o dicho de otro modo si una sociedad con pérdidas puede cambiar de forma. Como cuestión previa ha de quedar claro que sólo se trata del capital nominal, no de otras partidas de pasivo, como —p. ej.— la reserva legal, otras reservas indisponibles, ni siquiera la reserva por prima de emisión (aunque su dotación inicial se sometiera a requisitos análogos a los del capital, art. 67.2 LSC). 

			En mi opinión, por todas las razones anteriores, ese “test patrimonial” (como lo llama la Res. de 09/10/2012) no es una exigencia del concepto mismo de transformación, en ningún caso por la inexistente constitución de un nuevo ente, pero tampoco por requerimientos del nuevo tipo social, pues no es una mención del contrato. Esto no supone eludir la disciplina del capital social, sino aplicarla congruamente en función del momento, que no es el fundacional. Es decir, si la nueva forma sociedad ya nace lastrada con pérdidas, habrá de soportar las consecuencias previstas en su regulación específica por razón de aquella disciplina, no muy distintas en la SA, la SCoA o la SRL (p. ej., aplicación del resultado —art. 273 LSC—, disolución por pérdidas —art. 363.1.e) LSC—). En el único punto donde detecto una diferencia relevante —la reducción obligatoria del art. 327 LSC—, no alcanzo a ver el perjuicio para los acreedores, pues la reducción por pérdidas también se haría sin derecho de oposición en ambas formas sociales. 

			En esta línea resultaba poco convincente argumentar con la ausencia del derecho de oposición de los acreedores en la transformación (como hace la Res. de 12/03/2005), pues estos acreedores —necesariamente anteriores— ya resultan suficientemente protegidos cuando el cambio es entre sociedad de personas y sociedad de capital (art. 21 LME y ahora art. 32 RDL), y si el cambio es endogámico entre estas últimas, una eventual protección de los acreedores debería estar justificada por el cambio de forma en sí, y más precisamente por el distinto régimen de tutela del capital social, cosa que no ha hecho el legislador57. No es suficiente que la pérdida exista en el momento de la transformación, ya que esa pérdida seguiría luciendo también con la nueva forma. Es decir, importante para los acreedores antiguos será cómo se tratan esas pérdidas en la nueva forma social, no tanto que la pérdida exista en ese momento o se genere después58. 

			Con algo más de fundamento podría sostenerse respecto de los acreedores futuros, en el sentido de que al relacionarse con la nueva forma social, quizá cuenten con la observancia de ciertos requisitos fundacionales en el pasado, pero el RM está precisamente para informarles de que eso no ha sido así, que no es una nueva sociedad, sino una sociedad transformada, y así ya saben con quién tratan59. 

			Ahora bien, que no sea una exigencia del concepto de transformación, tampoco impide que el legislador quiera aprovechar el momento del cambio de forma para incentivar la “regularización patrimonial” de la sociedad. Es una opción de política legislativa, formulada con claridad en la anterior LSRL, pero ausente de consagración expresa en la LME (no así en la transformación de SA existente en SA europea, art. 475 LSC), y lo que es más importante, también en el actual RDL, donde no se dispone directamente en ningún precepto, y sólo muy indirectamente lo sería por razón del contenido del informe del experto independiente, y siempre que admitamos la existencia en la transformación de una aportación (para el RDL, parece que la hay, v. art. 22), además de una sociedad que entonces se debería considerar como resultante/beneficiaria. Sinceramente, me parece llevar demasiado lejos la mezcolanza lingüística60. 

			Aunque en mi opinión el silencio de la LME ya era bastante “elocuente” y por eso debía prescindirse de este requisito, desde su privilegiada posición la DGSJFP optó por la solución contraria y sostuvo la vigencia del mandato reglamentario61. Ahora, cuando el RDL sigue guardando silencio, a pesar de lo que había dicho la DGSJFP, entiendo que el silencio, más que elocuente, ya es clamoroso, pero ya veremos qué actitud adopta en el futuro la DGSJFP. Por prudencia, mejor no arriesgarse con una inobservancia clara de la norma reglamentaria y abogar por su acatamiento. Distinto cuando el tema finalmente se plantee por la vía indirecta del control del RM, no ya sobre el hecho en sí de la manifestación oportuna en la escritura, sino sobre la veracidad de esa manifestación, tema del que me ocupo a continuación. Entonces sí que dispondremos de una buena oportunidad para volver a plantear la cuestión principal en una eventual impugnación de la calificación negativa de un RM. 

			38.	El control por el balance: pero en la doctrina de la DGSJFP no basta con la manifestación en la escritura que ordena el RRM. El RM debe cerciorarse de su realidad por medio del correspondiente balance de transformación cerrado seis meses antes (Res. de 19/07/2016), en su caso verificado por auditor. Lógicamente, serán valores contables o en libros, una vez deducida su amortización acumulada y cualquier corrección valorativa por deterioro acumulada que se haya registrado, sin perjuicio de los cambios que se hayan producido entre la fecha del informe justificando la transformación y/o el balance de un lado, y la fecha del acuerdo de la JG de otro, que entonces habrán de resultar del informe previsto en el art. 21.2 RDL, nunca de una mera declaración en la escritura (Res. de 26/05/2015). Tampoco le sirve a la DGSJFP que la regularización sea simultánea mediante una compensación de créditos acordada por la misma JG, pero a continuación de la transformación (Res. de 09/10/2012)62. Al configurarse como una exigencia del tipo, y aunque sólo se trate de la secuencia formal en la adopción de los acuerdos en la JG, necesariamente la compensación que permita recuperar el equilibrio patrimonial habrá de ser primera en el tiempo, y por ello con arreglo al régimen jurídico de la forma social que inmediatamente después se abandona63. No obstante, como veremos en I/101, alguna limitada comunicación del régimen jurídico de la antigua a la nueva forma social sí que admite la DGSJFP.

			39.	¿Y los valores reales?: pero una verificación sólo con balance y valores contables genera ciertos problemas, sobre todo cuando la transformación no es en SA, pues entonces falta el control adicional del informe de experto. Pensemos que en el balance los activos normalmente figurarán con arreglo al coste histórico, con seguridad no coincidente con el valor razonable, entendido como valor de intercambio o liquidación. Incluso, puede ocurrir que algún elemento importante no figure en el mismo, como es el caso del fondo de comercio, que únicamente puede lucir en el activo cuando su valor se ponga de manifiesto en virtud de una adquisición onerosa, en el contexto de una combinación de negocios, y no es el caso de la transformación (NRV 19 del PGC). En estos casos la diferencia puede operar a favor o en contra de la cobertura “contable” del capital. 

			En el primer caso, no parece que la DGSJFP vaya a reputar suficiente la simple manifestación de los otorgantes de la escritura, pero ¿quid si se informa a los socios en la correspondiente justificación económica que el OA debe presentarse a la JG? No estamos hablando de un cambio producido entre el informe y la JG (supuesto del art. 21.2 RDL), sino de una situación anterior que afectaría a los valores contables, o partidas no contabilizadas, pero con incidencia en el valor “global” del patrimonio. Incluso, el OA podría reforzar ese informe con una valoración pericial, no sujeta a las reglas especiales de la SA, es decir, por experto escogido por él. El OA no puede corregir alegremente los valores contables, pero sí tener en cuenta esos otros valores, aunque no cambien el balance. Curiosamente, para el balance de fusión se admiten la modificaciones de las valoraciones contenidas en el último balance, “en atención a las modificaciones importantes del valor razonable que no aparezcan en los asientos contables” (art. 43.2 RDL; antes, art. 36.2 LME), pero expresamente esta posibilidad no se ha querido extender a la transformación con ocasión del RDL.

			No se deprende de las resoluciones de la DGSJFP cuál sería su criterio en una situación así, aunque no es descabellado pensar que podría aceptar esa aplicación flexible del requisito. 

			Pero también puede ocurrir al revés. Es decir, aunque el balance refleje la imagen fiel y sobre esta base la cifra de capital aparezca cubierta, una valoración más fiable de mercado de algunas partidas de activo podría llevar a la situación contraria. El OA no actuaría de mala fe, y quizá ni siquiera sea consciente de esa sobrevaloración y de su impacto en la cobertura de capital, pero al no haber informe de experto en la SRL el resultado real es una infradotación de la cifra de capital. 

			40.	¿Quién responde entonces de la realidad de la supuesta aportación?: en línea con la situación anterior, al no haber una norma similar a la del antiguo art. 92 LSRL de 1995, y contar sólo con la disposición del RRM, ha desaparecido la norma legal que hacía recaer la responsabilidad por la manifestación de la cobertura del capital en los otorgantes de la escritura, pero si se quiere perseverar en la exigencia de aquel requisito, alguien ha de responder cuando se verifique incorrectamente. La alternativa a la responsabilidad de los otorgantes sólo puede ser la aplicación a todos los socios del régimen de responsabilidad propio de las aportaciones no dinerarias, pues no hay otro término subjetivo de referencia si la aportación ha sido global de todos ellos, por serlo de la sociedad “antigua”, y sin excluir la que pueda corresponder en todo caso a los miembros del OA. Pensemos en la transformación en SRL y en la responsabilidad solidaria del art. 73 LSC, en cuyo caso todos los socios, también los que votaron en contra del cambio de forma, pero no hicieron constar en acta su oposición al acuerdo o a la valoración resultante del balance, quedarían sujetos a una responsabilidad de límites cuantitativos algo difusos, pues no debería ser la total valoración real del patrimonio no dinerario, sino sólo en cuanto resulte necesaria para cubrir la cifra de capital nominal. A partir de aquí, hasta los futuros adquirentes de las nuevas participaciones entregadas a cambio de las antiguas acciones, aunque se hubieran desembolsado originariamente en metálico, acabarían expuestos a responsabilidad durante el plazo de cinco años a partir de la inscripción de la transformación (por la regla del art. 31 RDL, ha de entenderse que ésta es la fecha de la aportación). La alternativa de hacer responder sólo a los miembros del OA como otorgantes de la escritura, por la que sería una manifestación incorrecta de la cobertura patrimonial del capital, es un mero correctivo poco compatible con la idea de una aportación global que sirve de contrapartida a la creación de las nuevas participaciones, y parece exigible una mínima coherencia con la premisa de partida. 

			Lo mismo sucede a la inversa cuando una SRL se transforma en SA, pues, como puso de manifiesto la Res. de 12/03/2005, en estos casos se produce un cierto solapamiento de regímenes jurídicos, ya que continuaría vigente hasta agotar el plazo de cinco años el sistema propio de la SRL de responsabilidad por las aportaciones no dinerarias (arts. 73 y ss LSC), con las garantías de valoración que ahora añade la transformación en SA (a pesar del art. 76 LSC, pues el informe constata el valor “actual” de los bienes, mientras que la responsabilidad resulta de una valoración pretérita), aunque admite que no deberían verse afectados los adquirentes de las acciones que reemplacen a las participaciones cuya titularidad llevara aneja esa responsabilidad (de nuevo, un lenitivo que la DGSJFP improvisa para evitar que el argumento por ella empleado después despliegue todas sus consecuencias). Pero no sólo eso, ya que el informe del experto tampoco excluye la responsabilidad solidaria de los fundadores en la SA (art. 77 LSC, en la transformación aplicable a todos los accionistas), que ahora vendría a solaparse a la posible responsabilidad anterior como socios de la antigua SRL y a la del experto. 

			De nuevo, si hemos de ser coherentes con esa exigencia de cobertura patrimonial del capital y con el convencimiento de que en la transformación hay aportación, nos vemos obligados a estirar las consecuencias hasta extremos algo insólitos. 

			b)	Sobre el informe de experto independiente

			41.	La razón de ser del informe de experto independiente: entrando ya en este informe, conviene empezar con un poco de historia. El art. 231.1.2 LSA exigía para la transformación de cualquier forma social en SA que se incorporara a la escritura el informe de los expertos independientes sobre el patrimonio social no dinerario. Este informe vino a sustituir a la relación valorativa del patrimonio social del art. 140 LSA de 1951, y en realidad con él cumplía el legislador español lo dispuesto en el art. 13.2 segunda Directiva 77/91/CEE. Como es sabido dicho precepto disponía que “hasta la posterior coordinación de las legislaciones nacionales, los Estados miembros tomarán las medidas necesarias para que se den garantías idénticas a las previstas por los artículos 2 al 12 en caso de transformación de una sociedad de otro tipo en sociedad anónima”, y en tal sentido el art. 10.1 señalaba que “las aportaciones que no sean en metálico serán objeto de un informe emitido con anterioridad a la constitución de la sociedad o en el momento de la obtención de la autorización para comenzar sus actividades, por uno o varios peritos independientes de ésta” (hoy art. 54 DS). Este informe se justificaba por la necesidad de evitar que mediante la transformación se eludieran las garantías previstas para la constitución de la SA, igual que se exige el informe para ciertas adquisiciones posteriores a la constitución de la sociedad (la llamada fundación retardada, art. 11 Directiva 77/91/CEE —hoy art. 52 DS— y art. 72 LSC). 

			Ciertamente, nuestra LSA cumplió ese objetivo con creces, pues hizo objeto de valoración a todo el patrimonio social no dinerario en su conjunto, y no sólo al que en su día fue aportado a título de capital. Pero la finalidad del mismo no era propiamente asegurar la cobertura del capital, pues, caso de que en la sociedad sólo hubiera dinero, o el informe no detectara diferencias “en menos” respecto del valor de las “aportaciones”, de la Directiva no resultaba la imposibilidad de transformarse, aunque existieran pérdidas. Sólo se trataba de controlar el valor de una parte del patrimonio social y de hacerlo exclusivamente en la transformación en SA/SCoA, como una forma de evitar la fácil elusión del régimen controlador previsto para estas últimas.

			42.	Supuestos en los que es exigible el informe: de conformidad con sus antecedentes, ahora sólo será necesario en los casos de transformación en SA/SCoA (art. 22 RDL). Aunque la regla ya era deducible de la anterior LME (art. 18.3), pues sólo en esas formas sociales se requiere un informe sobre la valoración de las aportaciones sociales, ahora se formula de manera mucho más clara, con la identificación expresa de los tipos societarios implicados y, sobre todo, en una sede sistemáticamente más apropiada, pues se trata de un requisito sustantivo de la operación, que no debe sancionarse al tratar de la escritura pública de transformación64.

			43.	Alcance del informe ¿una posible incoherencia?: pero el RDL creo que incurre en una incoherencia. Si nos atenemos al art. 6.7 RDL este informe no es exigible, “cuando así se establezca en el régimen particular de cada modificación estructural”, y en el caso de la transformación sólo lo será en la hipótesis de transformación en SA/SCoA. La regla sería coherente en cuanto a la segunda parte del informe, por acotar a estas formas sociales el pronunciamiento sobre la suficiencia del capital, de entender que es exigible en la transformación (art. 6.1.2 RDL). Indudable su prescindencia en cuanto a la tercera parte del informe (art. 6.1.3 RDL), ya que en las transformaciones internas no son aplicables las disposiciones comunes sobre protección de los acreedores (art. 32.3 RDL). Pero está menos justificada respecto de la compensación en efectivo ofrecida a los socios que dispongan de un derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuotas, que es una de las subsecciones de la primera parte del informe (art. 6.1.1º RDL). 

			En el sistema de la LME este tema no se planteaba porque los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo podían separarse de la sociedad conforme a lo dispuesto para la SRL (art. 15.1 LME), y en este régimen, a falta de acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las participaciones, o sobre la persona que haya de valorarlas y el procedimiento a seguir para su valoración, se debe acudir a un experto independiente designado por el RM del domicilio social (art. 353.1 LSC). En la nueva regulación estos socios tienen derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuotas a cambio de una compensación en efectivo adecuada, pero no se ha previsto la intervención a posteriori de un experto para su valoración en caso de desacuerdo, sino que directamente y a priori la sociedad debe ofrecer en el proyecto el detalle de esa compensación, cuya adecuación se valora por el experto. En los términos en que ha quedado el art. 22 RDL parece que sólo sería necesario cuando la transformación se haga en SA/SCoA, pero no en los demás casos, a pesar de que el socio disidente tiene derecho a enajenar en todos ellos. Esto no excluye, por supuesto, que el socio pueda reclamar una compensación en efectivo complementaria (art. 12.4 RDL).

			Quizá se trate de un error, pues el informe siempre habría de ser necesario en cuanto a esa compensación, salvo que ya se cuente con la certeza de un acuerdo unánime de los socios, y lo que sólo debe resultar exigible en caso de transformación en SA/SCoA es la segunda parte relativa a la suficiencia del capital social. Pero ningún sentido tendría que en estos casos de transformación el experto se deba pronunciar, también, sobre la adecuación de la compensación ofrecida al disidente, pero nunca en los restantes. No obstante, cabe entender que tampoco en estos casos el experto informa sobre este tema, en atención a la aparente limitación de su objeto a la valoración de las aportaciones no dinerarias (art. 22 RDL), aunque parece que este inciso responde más al propósito de acotar el ámbito del patrimonio valorado (v. I/44), que al de excluir el resto de las secciones del informe, siempre que concurra el supuesto de hecho correspondiente, y en la transformación el de la compensación al socio siempre está presente. 

			De todos modos, aunque se acepte que el experto nunca se pronuncia sobre este tema, con ello evitamos la incoherencia por razón de los tipos implicados, pero no la que resulta de la medida protectora en sí, al privar a los socios de esa información, justo en la ME donde siempre se aplica. Quizá para el RDL con la posibilidad de reclamar una compensación complementaria ya sea bastante, pero es indudable el interés que presenta para el socio contar con esa información, aunque sólo sea para evitar reclamaciones poco fundadas, o no tener que buscarla a su costa (en la separación, la retribución del experto corre a cargo de la sociedad, art. 355.1 LSC). Admitamos, no obstante, que el hecho de que el experto sólo se pronuncie sobre la valoración, y en ningún caso sobre la compensación, es una posible solución, aunque genere cierta extrañeza. 

			44.	El objeto del informe: a la vista de lo dispuesto en el anterior art. 18.3 LME, se había suscitado una seria controversia sobre si dicho informe se refiere a todo el patrimonio social, o sólo al no dinerario. Para algunos, en coherencia con la exigencia de cobertura patrimonial del capital, realmente la valoración ha de referirse a todo el patrimonio social, incluyendo el dinerario y las obligaciones pendientes, y hacerlo desde una perspectiva global. Por contra la DGSJFP entendió que dicho informe se limitaba al patrimonio social no dinerario, pues su finalidad sólo es que se compruebe, junto con el balance, la necesaria cobertura patrimonial del capital escriturado. 

			Obsérvese que la solución de la DGSJFP es hasta cierto punto disgregadora, pues, aunque deba conducir al mismo resultado final —verificar la cobertura del capital—, lo hace desde la consideración singular de las distintas partidas “no” dinerarias, en lugar de acometer la valoración de un conjunto. Ciertamente no dejaba de llamar la atención esta contención de la DGSJFP a la hora de interpretar la remisión implícita del art. 18.3 LME al régimen de las aportaciones no dinerarias en la SA, pues atiende sólo a su literalidad, con olvido del contexto. En su matriz regulatoria los términos de la comparación están muy claros, pues cada acción tiene su respectiva aportación, pero al exigir en la transformación que las nuevas acciones tengan una contrapartida patrimonial efectiva para su nominal, aquella comparación sólo puede hacerse con el neto patrimonial, pues no hay correlación aportación/acción, y la constatación dicha requiere algo más que la valoración de bienes/derechos concretos. Como dice la propia DGSJFP al aludir al art. 475 LSC, no sólo se “debe llevar a cabo una valoración del patrimonio no dinerario, sino también hacer una apreciación del pasivo y del dinerario a fin de obtener un neto” (Res. de 19/07/2016), y lo que sorprende es que después de haber utilizado aquel precepto referido a la SA europea como argumento de peso para exigir la cobertura del capital, ahora le ponga sordina dejándolo como una norma especial sin mayor vis expansiva (continúa diciendo la resolución citada: “pero fuera de estos supuestos que cuentan con respaldo legal específico … no tiene amparo la exigencia de un informe con un contenido distinto al previsto legalmente”). 

			Parece que la DGSJFP optó por una encomiable solución economizadora, aun a riesgo de pecar de poco coherente. Por consiguiente, no es necesario cuando ese patrimonio no dinerario sea inexistente y la declaración en la escritura no aparezca contradicha por el balance incorporado (Ress. de 19/07/2016, de 04/02/2014). La duda es qué se ha de entender entonces por “no” dinerario, en particular si sólo ha de ser la “tesorería” (grupo 5 Cuadro de cuentas, cuentas 570-576), de modo que la presencia de otra cuenta cualquiera obligue a la peritación. Aunque no contamos con un pronunciamiento rotundo en tal sentido, en diferentes resoluciones la DGSJFP parece inclinarse por esa postura. Así, en la Res. de 04/02/2014 entendió que las partidas “cuentas corrientes con empresas promotoras”, “clientes”, “fianzas constituidas a largo plazo”, hacían necesario el informe. Más interesante la Res. de 02/06/2000, no tanto por las partidas de activo (“inmovilizaciones financieras”, “deudores”), como por haber considerado la existencia de partidas de pasivo exigible (“acreedores a corto plazo”). También en la Res. de 25/07/2017 por la cuenta de “inmovilizado material e inversiones financieras”. En la Res. de 19/07/2016 considera prescindible el informe, porque sólo estaban contabilizadas dos cuentas corrientes bancarias. 

			Con el actual RDL mantiene toda su vigencia esta doctrina, por el especial interés que han puesto sus redactores en destacar que el único patrimonio que debe valorar el experto es el no dinerario (art. 22), aunque lo hace de forma criticable, pues habla de “aportaciones no dinerarias”, cuando en la transformación no hay propiamente aportación, ni singular de cada uno de los socios, ni global o conjunta de todos ellos. El experto no valora los bienes/derechos como aportación, sino como patrimonio, y lo haría en aparente conexión con el art. 6.2 RDL, sólo para comprobar, junto con el resto de la información contable, especialmente la referida al patrimonio dinerario y el pasivo, que el capital de la SA/SCoA queda cubierto65. En ese sentido hay un pequeño desajuste entre los arts. 6.2 y 22 RDL, pues el primero sólo se refiere a esa suficiencia, mientras el segundo únicamente lo hace a la valoración de ese patrimonio. 

			En mi opinión, contraria a exigir esa cobertura con carácter general, debería prevalecer la norma especial de la transformación y limitar el cometido del experto a esa valoración específica, dejando la exigencia del art. 6.2 RDL para las MMEE realmente traslativas, por mucho que se encuadre en el capítulo de las disposiciones comunes. Para aquellos que sí requieran esa cobertura —y a efectos prácticos, conviene hacerlo siempre, en tanto la situación no se aclare— el experto realmente debe hacer dos cosas. De un lado, valorar el patrimonio no dinerario, de otro lado, en una consideración más global, concluir si el patrimonio neto en su conjunto cubre suficientemente el capital social. Mientras este segundo resultado se alcance, tanto da que el experto detecte una efectiva sobrevaloración del patrimonio no dinerario. No sólo eso, yendo un poco más lejos, también podría admitirse un informe que no lo sea de todo el patrimonio no dinerario, cuando por su escasa cuantía las partidas que resten sin valorar no afecten a la cobertura del capital. 

			45.	Los valores de contraste: acotada la valoración al patrimonio no dinerario, aunque sea en el sentido amplio indicado, antes que referida al valor global del patrimonio social, la siguiente duda es cuáles son los valores de contraste para las distintas partidas de activo/pasivo, y como no podemos individualizar aportaciones singulares para cada nueva acción, la única contraposición posible ha de ser con el valor contable de cada partida, de cada elemento “no” dinerario de activo/pasivo considerado. Adviértase que esta exigencia de valoración referida específicamente al patrimonio no dinerario impide aceptar una certificación genérica que simplemente constate que la sociedad dispone de activos netos suficientes para la cobertura del capital. Tendrá que cerciorarse de la valoración de cada una de ellas. Por la misma razón, tampoco podrían valorarse partidas ajenas al balance.

			46.	El control por parte del registro mercantil: como resulta del art. 133.2.II RRM, en el caso de aportaciones strictu sensu el RM debe denegar la inscripción cuando el valor escriturado supere el valor atribuido por el experto (debe entenderse derogado el margen del 20 % por el art. 67.3 LSC), y la misma regla sería entonces de aplicación en el caso de transformación, pero ¿cuál es entonces el valor escriturado? Propiamente no hay tal, pues el valor de contraste para cada partida no es el capital nominal, sino el valor contable. Esto significa que la comprobación por parte del RM ha de ser en conjunto. Es decir, corregidas las valoraciones contables según balance en los términos del informe, no sólo las de activo, también las de pasivo, la cifra de patrimonio neto resultante ha de ser, como mínimo, igual a la de capital nominal66. Tanto da que la sobrevaloración incida sobre activos que fueron aportados en su día al capital de la SRL, pues ahora no cumplen esa función, siempre que la cobertura del capital resulte asegurada con otras partidas. 

			Repárese en que la norma citada del RRM, aunque no se comparta la exigencia general de cobertura patrimonial del capital, obliga en la transformación en SA a tomar la referencia de esta cifra, pues de lo contrario cualquier diferencia “en menos” en la valoración, por insignificante que resulte, se convierte en obstáculo insalvable para la inscripción (en el pasado el límite indicado del 20 % permitía una aplicación autónoma). Otra interpretación, más acorde con la negación general de aquel requisito de cobertura del capital, pasaría por inscribir en cualquier caso, y simplemente dejar constancia de la diferencia constatada por el experto, pero esta postura ya se sitúa en las antípodas de la tesis de la DGSJFP. 

			47.	¿Son posibles excepciones a la exigencia de este informe?: una cuestión que claramente podía plantearse con la anterior LME es si la remisión implícita al régimen del informe sobre las aportaciones no dinerarias en SA/SCoA, sólo pretende hacerlo imperativo en todo caso, o incluye también las posibles excepciones al mismo. Como regla, la DGSJFP no parecía excluir estas últimas, y hasta se sirve de ellas para remachar la limitación del informe al patrimonio no dinerario (Ress. de 19/07/2016, de 04/02/2014). 

			La cuestión realmente era de fondo, y atiende al alcance y objeto del informe. Para quienes entienden que el informe debe abarcar todo el patrimonio social, realmente se hace imposible una excepción por razón de bienes concretos. En cambio, desde la tesis que limita el informe al patrimonio no dinerario, y por esta vía disgrega el patrimonio social en función de su composición y naturaleza, se hace posible la aplicación directa del art. 69 LSC, especialmente de sus letras a) y b), sin perjuicio de que encajar después las piezas no resulte tarea sencilla. Así, en el caso concreto de la letra b), de darse la casualidad de que todas las partidas hubieran sido objeto de una valoración previa en el plazo de seis meses, se podría prescindir de un nuevo informe por experto designado por el RM. En otro caso, la designación por el RM deviene necesaria, pero cabría limitar la solicitud de nombramiento a la valoración del resto del patrimonio no dinerario, lo que permite reducir el número de expertos necesarios cuando la diversa composición del patrimonio social hiciera necesario el nombramiento de varios, y con ello los gastos. En todo caso, el nombrado por el RM siempre puede servirse de aquellos informes. 

			Respecto del plazo de seis meses, tampoco la transformación ofrece base para distinguir entre el acuerdo de la JG y la realización efectiva de la aportación, precisamente porque no hay verdadera aportación, y por eso el plazo debería contar desde el acuerdo de la JG hacia atrás. En cuanto al derecho de la minoría a instar el nombramiento de un experto por el RM se plantea el mismo problema de ausencia de una verdadera aportación, y por eso debería ponerse como límite el otorgamiento de la escritura de transformación, sin perjuicio de que en la misma JG todos los socios renuncien a pedirlo. Sobre la exigencia del art. 69.b) LSC de ser un experto “no designado por las partes”, es claro que en el caso de constitución/aumento afecta tanto a la sociedad como al aportante, pero en la transformación sólo a la sociedad, pues los socios no son realmente aportantes67. La cuestión es que la LME no parecía excluir esta posible exención del informe, y por experiencia personal puedo decir que he tenido la oportunidad de hacerla, incluso en términos más disruptivos68. 

			Con el vigente RDL la situación algo se complica, sobre todo de perseverar en la exigencia de la cobertura del capital, pues el experto no sólo ha de valorar el patrimonio no dinerario, también ha de pronunciarse sobre la suficiencia del capital —supuestamente— aportado, y lógicamente un informe anterior no incorporará este segundo pronunciamiento en cuanto al capital de la transformada. A pesar de ello, no cabe excluir dicha posibilidad cuando del examen conjunto del informe y del balance resulte con total evidencia que el capital está amparado patrimonialmente. De ser así, el tratamiento de este informe excepcional durante el proceso de transformación habrá de ser el mismo que si se tratara del informe de experto nombrado por el RM, es decir, será objeto de la correspondiente publicidad preparatoria, junto con el informe complementario del OA justificando su adopción como alternativa. 

			48. 	Otro posible contenido del informe: según he dicho en I/43, cuando sea preceptivo el informe, cabe entender que el experto también habrá de pronunciarse sobre si es adecuada la compensación en efectivo ofrecida a los socios que, como consecuencia de la transformación, dispongan de un derecho a enajenar sus participaciones (art. 6.1.1º RDL). En ese caso el informe deberá exponer los métodos seguidos por el OA para determinar la compensación en efectivo propuesta, explicar si esos métodos son adecuados con expresión de los valores a los que conducen, la importancia relativa atribuida a esos métodos en la determinación del valor considerado y, si existieran, las dificultades especiales de valoración, y manifestar si la compensación en efectivo está justificada (art. 6.4.I RDL). Aunque en el caso de la transformación no parece que tenga incidencia, el experto habrá de valorar la compensación teniendo en cuenta el precio de mercado antes del anuncio del proyecto de transformación o el valor de la sociedad sin considerar la operación propuesta, determinado de conformidad con los métodos de valoración generalmente aceptados (art. 6.4.II RDL).

			Como destaqué en I/43, lo incoherente es que esta revisión sólo tendrá lugar cuando la transformación sea en SA/SCoA, no en los demás casos. La única forma de evitarla es ciñendo la actuación del experto a la valoración del patrimonio no dinerario, sin incluir aquel pronunciamiento, en cuyo caso sólo se contaría con lo dicho en el informe del OA (art. 5.3.1º RDL) y con la posibilidad de reclamar una compensación complementaria (art. 12.4 RDL). No excluyo que esta solución restrictiva sea la que finalmente se imponga.

			49.	Nombramiento del experto: a solicitud del OA su nombramiento corresponde al RM (art. 6.1 RDL), lógicamente del domicilio social y en la forma reglamentariamente dispuesta (arts. 338 y ss RRM; Res. de 12/03/2005). Podrán ser varios cuando así lo exija la naturaleza de los bienes a valorar (art. 340.2 RRM). No cabe un nombramiento a instancia de los socios, y menos de oficio por el RM.

			50.	Actuación del experto: el experto estará facultado para obtener de la sociedad toda la información necesaria para cumplir con su labor pericial (art. 6.5 RDL). Para desempeñarla dispondrá del plazo de un mes a contar desde la fecha de aceptación de su nombramiento (art. 345.1 RRM).

			51.	Vigencia del informe: el informe deberá estar vigente en el momento de la celebración de la JG que apruebe la transformación (art. 6.6 RDL). De acuerdo con esto, caduca a los tres meses de su fecha, salvo que con anterioridad hubiera sido ratificado por el propio experto, en cuyo caso prorrogará su validez tres meses más, a contar desde la fecha de ratificación (art. 347 RRM). A estos efectos se debe estar a la fecha del informe, sin prestar atención a la del proyecto que informa, que obviamente será anterior, aunque nada se opone a que el OA le proporcione un borrador del proyecto al objeto de que pueda adelantar sus conclusiones.

			52.	Destinatarios del informe: en principio el experto examina el proyecto y elabora un informe “destinado a los socios” (art. 6.1 RDL), aunque la norma se desmiente a sí misma en esa aparente exclusividad desde el momento en que el informe es objeto de la publicidad preparatoria del art. 7 RDL, con lo cual se hace accesible al público en general, y muy especialmente a los acreedores, aunque en la transformación éstos tengan poco que decir, pues no disfrutan del derecho a exigir garantías.

			53.	Difusión del informe: en este punto de nuevo se pone de manifiesto cierta falta de coordinación entre la regulación de la transformación y la recogida en las disposiciones comunes a todas las MMEE. En el caso del informe de experto se exige su puesta disposición de los socios “al menos un mes antes de la fecha de la junta general que apruebe la modificación estructural” (art. 6.1 RDL), lo que claramente evoca una comunicación a los mismos, pero a diferencia de lo que ocurre con el informe del OA no se dice cómo (cfr. art. 5.6 RDL). Por el contrario, este informe sí que es objeto de la publicidad preparatoria del acuerdo, también con la antelación de un mes respecto de la JG, por medio de la página web de la sociedad o por su depósito en el RM (art. 7 RDL), aunque excluyendo, cuando proceda, la información confidencial que contuviera. Nada se dice después al regular específicamente la transformación, de modo que, en apariencia, la única puesta a disposición de los socios es la que tiene lugar por medio de esa publicidad, que tampoco debe ser de su contenido completo. 

			De nuevo contrasta con la difusión que recibe en el caso de una fusión, pues el informe del experto, junto con otros muchos documentos (v. II/53 y II/54), además de la publicidad preparatoria indicada, ha de ser objeto también de la comunicación del art. 46 RDL, la cual, al margen de que ahora ya habría de ser completa, sin restricción de contenido por estar circunscrita a los socios (y otros sujetos), en ausencia de página web permite el examen en el domicilio social, así como la entrega o el envío gratuitos, por medios electrónicos, de un ejemplar del informe (art. 46.3 RDL). Otra vez, para salvar esta falta de coordinación, entiendo que en la transformación habría de ponerse a disposición de los socios en la misma forma que el informe del OA, independientemente de su publicidad por un canal abierto, pero entonces completo (salvo lo que se dice en II/53). 

			54.	Dispensa del informe: si nos atenemos a que este informe sólo ha de pronunciarse sobre la valoración del patrimonio no dinerario y la cobertura del capital, nunca cabría la renuncia al mismo por unanimidad de los socios, salvo que resulte del balance la completa inexistencia de patrimonio de ese tipo (Res. de 02/06/2000), pero entonces independientemente de que el acuerdo se tomara por mayoría. Ahora bien, de considerar que cuando el informe sea necesario también ha de pronunciarse sobre la compensación en efectivo ofrecida a los socios, entonces sí que podrá renunciarse a esa parte del informe cuando así lo hayan acordado todos los socios con derecho a voto (art. 6.7 RDL). 

			D)	Balance de transformación e informe de auditor

			55.	Balance de transformación: deberá estar cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la JG (art. 20.3.1º RDL). Llama la atención que, a diferencia de la fusión, el RDL mantenga que la fecha sea la de la JG y no la del proyecto, pues en la LME no había proyecto de transformación, pero ahora sí69. Surge también una duda por si ha de tratarse del último balance de ejercicio, o puede ser un balance ad hoc para la operación. A pesar de no haberse contemplado para la transformación la posibilidad de reemplazar el balance de ejercicio por otro cerrado con posterioridad al primer día del tercer mes precedente a la fecha del proyecto (para la fusión, v. art. 43.1.II RDL) o del acuerdo, debe admitirse la confección de uno específico para la operación, pues, de lo contrario, las operaciones de transformación quedarían limitadas al primer semestre del año. De todos modos, como sólo cumple una función informativa, habrá de formularse con arreglo a los criterios de un balance de ejercicio, no de liquidación, pues la compensación a los socios no ha de fijarse con arreglo a estrictos criterios de activo neto contable. Cuando se trate del balance de unas cuentas ya aprobadas, lo que hace la JG es aprobar que valga como balance de transformación. Nada se opone a que en la misma JG se aprueben las cuentas anuales del ejercicio anterior y se adopte su balance para la transformación. Pero tampoco veo inconveniente en que el balance específico para esta operación se anticipe a la aprobación de las cuentas del ejercicio ya cerrado. Por otro lado, aunque el precepto no indique expresamente cuál es la otra referencia temporal, el OA habrá de elaborar un informe sobre cualquier modificación patrimonial significativa que se haya producido entre la fecha de cierre del balance y la del proyecto de fusión (art. 20.3.1º RDL), para diferenciarlo del otro informe previsto en el art. 21.2 RDL. 

			En la LME el balance junto con otros documentos debía ponerse a disposición de los socios en el domicilio social, con posibilidad de pedir su entrega o envío gratuito, incluso por medios electrónicos, con ocasión de convocar la JG (art. 9.1 LME). Ahora, realmente no se sabe cuándo, pues no es objeto de la publicidad preparatoria del art. 7 RDL, ni se ha previsto una puesta a disposición específica, como sí ocurre en la fusión (art. 46.1.2º RDL). No obstante, dado que la JG expresamente debe pronunciarse sobre su aprobación, en aplicación del régimen general (art. 287 LSC) será preciso que en la convocatoria se destaque el derecho de los socios de examinarlo en el domicilio social, así como pedir su entrega o el envío gratuito70. 

			Lamentablemente, ya no cabe prescindir del balance cuando el acuerdo de transformación se adopte en JG universal y por unanimidad, pues la exención del art. 21.3 RDL, que mantiene la redacción del anterior art. 9.3 LME, en el RDL ha sido ubicada en el artículo dedicado al informe del OA, con lo cual, además de no tener mucho sentido la remisión que hace al apartado primero, por su emplazamiento sólo podría referirse a dicho informe, pero entonces resulta redundante, pues ya estaba prevista en otros preceptos comunes (arts. 5.4 y 9 RDL). Por la misma razón, tampoco se podrá aceptar un balance cerrado en fecha anterior al plazo de seis meses (cfr. Res. de 02/02/1996)71.

			Adviértase que ya no hay más balances en la transformación, a diferencia de lo que ocurría en el pasado (pero se sigue pidiendo en el RRM, que debe entenderse derogado), donde se demandaba un primer balance cerrado el día anterior al del acuerdo, y otro el día anterior al otorgamiento de la escritura72.

			56.	Información complementaria: teniendo en cuenta la fecha de la JG, por el tiempo transcurrido el OA deberá formular un informe sobre las modificaciones patrimoniales significativas que hayan podido tener lugar entre el balance y el informe justificativo de la transformación —en rigor, debería ser “o” y atender a la más antigua— y la fecha de la JG (art. 21.2 RDL; cfr. redacción con art. 46.3 RDL), como un complemento del mismo, pero no como un nuevo balance, que no habrá de ser auditado. Aunque la redacción es algo confusa, pues sólo remite al apartado primero, parece que no será necesario dar esta información cuando el acuerdo sea en JG universal y por unanimidad (art. 21.3 RDL).

			57.	Informe de auditor: será necesario el informe de auditor de cuentas sobre el balance presentado cuando la sociedad que se transforme esté obligada a someter sus cuentas a auditoría (art. 20.3.2º RDL). No creo que la opinión desfavorable del auditor, incluso una opinión denegada, y menos las simples salvedades, sirvan sin más de argumento al RM para no inscribir la transformación, del mismo modo que tampoco lo sería para denegar el depósito de las cuentas anuales. De sostener que es requisito de la operación la cobertura patrimonial del capital, entiendo que sólo cuando del informe del auditor resulta que no se cumple, o por una incerteza absoluta sobre su cumplimiento, estará justificado el rechazo por esta causa73. 

			Al convocar la JG el informe habrá de ponerse a disposición de los socios de idéntica manera que el balance, que podrá ser el mismo de las cuentas anuales, si se emplea el balance de éstas74. En cuanto a lo que debe entenderse a estos efectos como obligación de auditar las cuentas, v. II/45.

			E)	Publicidad preparatoria del acuerdo

			58.	Destinatarios: ha de ser accesible al público en general, pues no tiene destinatarios específicos, siendo de acceso libre e irrestricto, aunque algún llamamiento concreto sólo interesará a quienes tengan la opción de intervenir en el procedimiento en la forma prevista para ellos (art. 7 RDL). 

			59.	Plazo: se exige con una antelación mínima de un mes respecto de la fecha de la JG y puede articularse por la doble vía que, a continuación, se indica (art. 7.1 RDL). Pero no sólo precede a la reunión como tal en ese plazo, sino al hecho mismo de su convocatoria, pues la publicación del anuncio o la comunicación individual de la convocatoria de la JG no podrá realizarse antes de la publicación de la inserción o del depósito de la documentación en el BORME (art. 7.5 RDL). Es importante esta exigencia pues, con independencia de posibles mecanismos de alerta que los estatutos hayan podido establecer para que los socios sean avisados de cualquier inserción en la web, es por medio de la convocatoria que los socios tienen noticia directa de la disponibilidad de ciertos documentos.

			60.	Contenido: son tres los documentos que deben ser objeto de esta publicidad, obviamente.

			–El proyecto de transformación.

			–Un anuncio por el que se informe a los socios, acreedores y representantes de los trabajadores de la sociedad, o, cuando no existan tales representantes, a los propios trabajadores, de que pueden presentar a la sociedad, cada uno de ellos a título individual75, a más tardar cinco días laborables antes de la fecha de la JG, observaciones relativas al proyecto. Teniendo en cuenta que en la transformación los trabajadores no reciben información específica (art. 5.8 RDL), realmente es un exceso que, sólo por el carácter común de la disposición, en la transformación también se les incluya en este anuncio, sobre todo por lo que después digo al tratar de su dispensa.

			–El informe de experto independiente, cuando proceda, excluyendo, en su caso, la información confidencial que contuviera.

			Conviene insistir en que únicamente estos tres documentos son objeto de esta publicidad, a pesar de la indicación genérica del art. 7.1 RDL de que deberán insertarse en la página web esos documentos, “además de los que se especifiquen para cada tipo de modificación estructural”. En el caso de la transformación eso documentos son ninguno, pero sí en la fusión, donde el art. 46 RDL regula una variante específica, pero restringida a los socios, obligacionistas, titulares de derechos especiales y representantes de los trabajadores, como así resulta de su identificación como únicos destinatarios de la puesta a disposición alternativa de los documentos en ausencia de página web. Estando esta segunda limitada subjetivamente, también podrá restringirse el acceso a la información por medio de la página web. De aquella indicación en el art. 7.1 RDL no se desprende que la difusión requerida por el art. 46 RDL también deba ser pública, sólo que puede haber más documentos no mencionados en el art. 7 RDL que igualmente deben insertarse en la web. Un recordatorio bastante inútil, y hasta peligroso, pues dar pábulo a que otros documentos también están sometidos al régimen de la publicidad preparatoria del ar. 7 RDL implicaría, en ausencia de página web, su depósito obligatorio en el RM, que no es la alternativa prevista en el art. 46 RDL. 

			61.	Mediante la página web de la sociedad: obviamente, se tratará de la página web corporativa, y como destacó la Res. de 10/10/2012, “por web corporativa no se quiere decir cualquier página web que la sociedad tenga abierta en Internet (por ejemplo, a fines comerciales o de marketing) sino aquella página web que cumpla con las funciones intra y extra societarias mínimas que la Ley le atribuye en los actuales artículos 11 bis, 11 ter y 11 quáter LSC”. La sociedad deberá garantizar el acceso gratuito a la misma con posibilidad de descarga e impresión de lo depositado en ella (art. 11.ter.1 LSC) y hacerlo al público en general, pues ahora no se trata de un supuesto de comunicación restringida a ciertos sujetos, sino de publicidad en sentido amplio. 

			La inserción de dichos documentos en la página web deberá mantenerse hasta que finalice el plazo para el ejercicio por los acreedores de los derechos que les correspondan. Se ha de tener en cuenta que este derecho ya no es propiamente el de oponerse a la operación. De todos modos, en la transformación carecen de ese derecho, así que no debería ir más allá de la fecha de adopción del acuerdo por los socios.

			Al hecho de esta publicación mediante la página web se le debe dar difusión a través de un anuncio publicado —de forma gratuita— en el BORME. Es la publicación de este anuncio, y no la inserción en la página web, la que permite convocar la JG. Para acreditar ante el BORME que ha tenido lugar la inserción en la web de todos esos documentos y su fecha, en su caso únicamente de los dos primeros (no sólo del proyecto, aunque el art. 7.2 RDL exclusivamente mencione éste, por arrastre de la normativa anterior), bastará con una certificación del contenido de aquélla que habrá de expedir el OA con arreglo a su estructura y remitir al RM que sea competente76. El plazo para su publicación es de cinco días desde la recepción de la certificación por el RM. Aunque se debe certificar el contenido completo de la página web, el RM ha de limitar su actuación a comprobar que están los tres documentos, salvo el informe de experto cuando no sea preceptivo (bastará con indicar que no lo es), comunicando al BORME el mero hecho de su inserción, con los oportunos datos de identificación de la sociedad. Los documentos no son objeto de publicidad a través del RM o del BORME, sólo se da noticia de su disponibilidad en la web de la sociedad. 

			No obstante, voluntariamente los administradores también pueden depositar dicha información en el mismo RM, en cuyo caso el BORME publicaría tanto el depósito, como el hecho de aquella inserción. Parece que este depósito habría de ser de la misma documentación inserta en la web, no cabe limitarla, por ejemplo, al proyecto, omitiendo el resto.

			62.	Mediante el registro mercantil: cuando la sociedad carezca de página web, entonces el depósito de estos documentos en el RM deviene obligatorio para la sociedad, pero la calificación del RM seguirá siendo de carácter formal, limitada a constatar que se trata de esos documentos, sin entrar en su contenido (para el depósito del proyecto de fusión, v. art. 226.2 RRM, “calificará exclusivamente si el documento presentado es el exigido por la Ley y si está debidamente suscrito”). Efectuado el depósito el RM lo comunicará al RMC para la inmediata publicación gratuita en el BORME del hecho del depósito y de su fecha, e igual que con la página web, a partir de ese momento se puede convocar la JG. 

			Todos los documentos del art. 7.1 RDL podrán presentarse en el RM competente con la firma electrónica cualificada de quienes los suscriban, pero se ha de tener en cuenta que quien suscribe la comunicación al RM para su depósito (el OA de la sociedad remitente), no coincide con quien suscribe los documentos depositados, pues el informe del experto lo estará por su autor. Parece más razonable pensar que será el envío de esa documentación, que incorporará copia de todos esos documentos, el que deberá firmarse sólo por el administrador de la sociedad que los deposite en el RM, igual que, en el caso de inserción en la web, lo será la certificación (aunque esta última no se menciona expresamente en la norma).

			En todo caso, el acceso a la documentación depositada en el RM o a la información presentada en el mismo será público y gratuito mediante el sistema de interconexión de registros. En cuanto a los aranceles registrales por dicha publicidad no podrán superar la recuperación del coste de la prestación de tales servicios.

			63.	Dispensa de la publicidad: cuando el acuerdo se adopte en JG universal y por unanimidad de todos los socios con derecho de voto y, en su caso, de quienes de acuerdo con la ley o los estatutos pudieran ejercer legítimamente este derecho, el acuerdo de transformación podrá adoptarse sin necesidad de publicar o depositar estos documentos y sin anuncio sobre la posibilidad de formular observaciones (art. 9.1 RDL). Aunque en otras MMEE esta última exención resulta problemática en relación con los trabajadores, ya que no se les puede privar del derecho a formular esas observaciones, entiendo que en la transformación no habría de serlo, pues propiamente la operación no tiene consecuencias para ellos. Por eso, podrán formular las observaciones cuando se publique el anuncio. En su ausencia, igual que los acreedores, simplemente no lo harán. 

			La insistencia de las dos Ress. de 11/07/2024 en que los requisitos de procedimiento del RDL se aplican también a las formas sociales no mercantiles que se transforman, plantea un serio problema cuando no estén inscritas en el RM. Tratándose de una SCi la más que probable exigencia de unanimidad de los socios permitirá acudir a esta forma de dispensa, pero en la SCop obligará a depositar en su registro correspondiente una serie de documentos no previstos en su legislación propia, y todo para que, después, el RM no ponga problemas.

			F)	Aprobación por los socios

			64.	Pluralidad de supuestos: aunque el RDL claramente atiende a la transformación de una sociedad de capital, y por eso habla de JG (art. 8.1 RDL; en el Anteproyecto se hacía de “junta de socios”, pero no en la rúbrica), habrá que estar en cada caso al régimen de la sociedad mutante, que puede no contar con un órgano colegial reconocible como asamblea o JG77. En particular, como regla será necesario el acuerdo de todos los socios colectivos en la SC, AIE78, SCo y SCoA79, y de todos los socios en la SCi (arts. 217.1 y 218.1 RRM, Res. de 10/07/2003), sin excluir la posibilidad de que el contrato social hubiera dispuesto algún supuesto de adopción de acuerdos por mayoría, en el que tuviera cabida la transformación (v. art. 212.1 RRM)80. En cuanto a los comanditarios de la SCo simple se estará a lo dispuesto en la escritura, y si ésta no establece un sistema de decisión por mayoría, parece que también se requerirá el consentimiento de todos ellos. Obviamente, el régimen tuitivo es muy distinto según se decida por mayoría o se demande la unanimidad. Me centro, no obstante, en el caso de las sociedades de capital. El acuerdo habrá de adoptarse así con los requisitos y formalidades establecidos en dicha legislación, con las salvedades previstas en el RDL. 

			65.	Convocatoria de la junta general: nada se dice para el caso de la transformación (cfr. en la fusión, art. 47.2 RDL), ni en cuanto al contenido, ni al plazo de convocatoria. Empezando por este último, con independencia de otros plazos concomitantes que indirectamente incidan sobre el de convocatoria (arts. 5.6, 7.1 RDL), habrá de hacerse con arreglo al régimen propio de la forma social de partida, es decir, salvo disposición estatutaria en contrario, con una antelación mínima de quince días en la SRL y de un mes en la SA (art. 176.1 LSC). La forma de la convocatoria será, también, la que corresponda a cualquier JG de la sociedad.

			Respecto del contenido, frente a la genérica exigencia de la debida claridad propia de cualquier convocatoria de JG que tenga por objeto modificar los estatutos (art. 287 LSC), parece más lógico acudir a la analogía con lo previsto para la fusión, pues ambas MMEE comparten ahora similares exigencias documentales. Por ello, de conformidad con los arts. 44.1 y 47.2 RDL, en el orden del día debería incluirse la aprobación del balance de transformación, junto con las menciones mínimas del proyecto legalmente exigidas, indicación de la fecha de inserción de los documentos objeto de publicidad preparatoria en la web de la sociedad, y en su ausencia, el derecho que corresponde a todos los socios, obligacionistas, titulares de derechos especiales y representantes de los trabajadores a examinar en el domicilio social copia de esos documentos, así como a obtener la entrega o el envío gratuitos de los mismos por medios electrónicos (Res. de 17/04/2007)81. 

			La cuestión es cuáles son esas menciones mínimas, pues podría obligar a incluir en la convocatoria el texto completo de unos futuros estatutos, que ya los interesados tienen a su disposición. Creo que basta con identificar los datos esenciales de la nueva forma social, destacando muy especialmente las posibles modificaciones adicionales a la transformación que vayan a aprobarse en la misma JG, así como la compensación ofrecida a los socios. No basta con decir que se pasa de una forma social a otra82. Adviértase que algunas de esas modificaciones quizá deban ser anteriores al acuerdo de transformación propiamente dicho, como una exigencia para entrar en la nueva forma social (p. ej., condonación de dividendos pasivos para pasar a SRL), así que deberían distinguirse separadamente en la convocatoria. Otras se pueden presentar como acuerdos inmediatamente posteriores al de cambio de forma, pero en la misma JG, al objeto de acogerse a la anticipación de efectos del art. 29.2 RDL. Las dudas surgen cuando simplemente se integran en los estatutos de la nueva forma social, de forma que el pronunciamiento de los socios será conjunto sobre la entera operación de transformación, según resulte del proyecto. A pesar de ello, al indicar en la convocatoria que se aprobarán los nuevos estatutos, deberían destacarse aquellos cambios que presentan clara autonomía y no vienen propiamente reclamados por el cambio de forma.

			Cuando la JG sea universal no habrá convocatoria formal, pero deberá aplicarse el mismo criterio al indicar los puntos del orden del día aceptados por todos los presentes, cuando después el acuerdo no sea unánime83. En otro caso basta con hablar de la aprobación de unos nuevos estatutos, sin más detalle84. 

			66.	Aprobación por la junta general: el RDL sólo se ocupa de la SA y de la SRL, y lo hace mediante la simple incorporación de las exigencias de quorum/mayoría que se establecen en el art. 201.2 LSC para la SA85 y en el art. 199.b) LSC para la SRL86. No hay rebaja posible por el hecho de que la sociedad venga obligada a transformarse por haber quedado con un capital inscrito inferior al mínimo legal y esté expuesta a la disolución de pleno derecho en el plazo un año (art. 238.1 RRM). Distinto en el caso de pre-concurso según veremos en II/181. 

			Como novedad, se establece una limitación específica del 90 % de los derechos de voto que corresponden al capital social presente/representado en la JG para el caso de refuerzo estatutario (art. 8.6 RDL)87. Al ser un tope referido al total de los votos concurrentes a la reunión, su aplicación a la SRL resulta algo problemática, pues en esta forma social el cálculo se hace sobre los votos totales en la sociedad, al margen de los que concurran, de modo que la misma mayoría legal de 2/3 (art. 8.5 RDL), bien podría suponer la exigencia de un número de votos superior al 90 % de los votos asistentes. Por eso, parece que en la SRL ese refuerzo debe entenderse referido a su propia base de cálculo, como prohibición de exigir en los estatutos una mayoría superior al 90 % de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social.

			67.	Contenido del acuerdo: la JG debe aprobar el balance de transformación como paso previo, ya que, sin éste, no podría consentir la operación88. También precedentemente deben implantarse otras medidas, cuando sean presupuesto para el acceso a la nueva forma social. En concreto, el art. 25.2 RDL se refiere a que el nuevo tipo social exija el desembolso íntegro del capital social, en cuyo caso habrá de procederse al desembolso con carácter previo al acuerdo de transformación o, en su defecto, a una reducción con finalidad de condonación de dividendos pasivos (acuerdo que podrá tomarse en la misma JG, siempre que anteceda al de transformación). Respecto del desembolso, parece que bastaría con acordar su reclamación, que en rigor incumbe al OA, aunque entonces debe dar cuenta a la JG, pero sin infringir los plazos y demás condiciones dispuestas en los estatutos sociales para hacerlo (art. 81.1 LSC). La transformación no es motivo para anticipar su pago (no hay un equivalente al art. 131.2 TRLC), así que la alternativa sólo sería la condonación. Pero el desembolso efectivo no es un requisito del acuerdo de transformación, sólo de su ejecución89, de modo que la realidad de los desembolsos efectuados se acreditará ante el notario autorizante de la escritura pública de transformación (u otra anterior) y los documentos acreditativos se incorporarán a la misma original o por testimonio (art. 25.2 RDL; art. 135.1 RRM)90. Cuando el desembolso pendiente sea no dinerario deberá obtenerse el correspondiente informe de experto independiente (salvo excepción legal) previsto en los arts. 67 y ss LSC, que habrá de incorporarse a la escritura de transformación (u otra anterior, art. 71 LSC, art. 133.2.I RRM; Res. de 08/05/1997). 

			La otra opción es la condonación de esos dividendos pasivos, pero habrá de hacerse mediante un reducción efectiva del capital con arreglo al régimen de la SA/SCoA y, por tanto, con posible derecho de oposición de los acreedores, si no se realiza con cargo a beneficios o a reservas libres (arts. 334 y 335 LSC; Res. de 29/03/2000). Aquí no hay absorción del régimen de la reducción por la transformación, pues se trata de una operación necesariamente previa y autónoma, por mucho que esté conectada con aquella, y por ello debe someterse a su normativa específica. 

			También antes de entrar a decidir sobre la transformación la JG tomará nota del informe del OA, así como de las observaciones presentadas, en su caso, por socios, acreedores o trabajadores91. Por “tomar nota” se ha entender la mera información que, sobre los mismos, suministre la mesa de la JG, o los miembros del OA presentes, sin necesidad de una votación específica, pero siempre antes de la votación del acuerdo sobre el proyecto92. Tampoco es necesario ponerlas antes a disposición de los socios con ocasión de la convocatoria, ni informar de ello en el orden del día publicado/comunicado. En todo caso, no podrían dar lugar a un cambio del proyecto, salvo que se acuerde por unanimidad en JG universal. La alternativa es rechazar el proyecto a la vista de esas observaciones y que se empiece de nuevo el proceso, salvo que el cambio estuviera muy acotado y se presentara como un simple complemento, sin necesidad de nuevos informes, para aprobar en la misma JG.

			A continuación, la JG deberá acordar la aprobación o no del proyecto de transformación (art. 8.2 RDL), revelando con ello la voluntad electora del nuevo tipo social. Entiendo que la JG se pronuncia en bloque sobre dicho proyecto, sin posibilidad de incluir cambios (a pesar del art. 8.7 RDL), ya que estos se harían de espaldas a los socios no asistentes, que contaron con el contenido de aquél93. Como se ha dicho, una eventual rectificación habría de ser por cuestiones de detalle y de naturaleza puramente secundaria, meramente complementarios. Por tanto, no habrá votación por artículos o grupo de artículos de los estatutos que tengan autonomía propia (cfr. art. 197.b) LSC), pues la autonomía se predica de la entera operación de transformación, no de cláusulas singulares. Con la aprobación del proyecto se han de entender satisfechas “las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adopte” (art. 23.2 RDL), pues el proyecto ya ha de incluir el texto de la escritura/estatutos de la nueva forma social. 

			El problema surge en relación con las modificaciones adicionales a la transformación, cuando no se presenten como asuntos separados dentro del orden del día, sino que lo hagan embebidas en el texto de los nuevos estatutos, para su aprobación en conjunto, y tampoco constituyan una exigencia del nuevo tipo escogido, es decir, no sean ineludibles para el cambio de forma. Ciertamente, la transformación se presenta como un todo, un cambio de régimen jurídico que va más allá de su reflejo en la nueva escritura/estatutos. Por tanto, como regla, no se fuerza al socio “a votar como una unidad cuestiones que se refieran a aspectos distintos” (Res. de 27/07/2022), sino que vota una operación, con ese contenido global. A pesar de esto, cuando se trate de modificaciones por completo autónomas, el pronunciamiento debería ser separado sobre cada una de ellas, igual que deben destacarse en la convocatoria, aunque el proyecto también pueda prever que su falta de aprobación supondría el rechazo de la transformación. 

			68.	Requisitos especiales: aunque la regla es que basta con el acuerdo de la JG, esto no excluye, en ocasiones, la necesidad de satisfacer requisitos adicionales de adhesión por parte de los socios, cuya frustración haría inviable la operación. 

			En la SRL sucederá cuando la transformación afecte a los derechos individuales de cualquier socio (art. 292 LSC), situación probable si en la nueva forma social no es posible mantener ciertos privilegios de los que gozaban algunos socios. Se convierten así en titulares efectivos de un derecho de veto, pues no pueden quedar excluidos del cambio de forma. No se aplicará esta regla cuando resulte posible preservar idénticos privilegios, a pesar de que la situación del socio también experimenta una mutación evidente, pues pasa de una tutela individual en la SRL, a verse encuadrado en una clase en la SA, pero lo es como consecuencia del cambio de forma social, y por eso debe vehicularse a través del derecho de enajenación. Sólo la modificación que directamente afecte a los derechos singulares requerirá de ese consentimiento individual.

			También en la SA cuando el cambio afecte directa o indirectamente a los derechos de una clase de acciones, pero entonces como acuerdo colectivo (art. 293 LSC), y en ambas formas sociales, cuando la lesión sea de las acciones/participaciones sin voto (art. 103LSC). 

			En todos estos casos resulta indiferente que la afectación sea una consecuencia forzosa del cambio de forma por incompatibilidad del privilegio precedente con el nuevo tipo, o se trate de una modificación introducida al socaire de la transformación. 

			Cuando no se trate de socios, v. I/87.

			69.	Acuerdo unánime: en los casos de acuerdo unánime en JG universal se podrá prescindir de la publicidad/depósito de los documentos del art. 7 RDL y sin anuncio sobre la posibilidad de formular observaciones, ni informe del OA. Sobre el detalle de este procedimiento simplificado remito a su estudio a propósito de la fusión en II/123 y ss.

			70.	Derecho de información: por lo demás, rigen las reglas generales en materia de información a los socios/accionistas (arts. 196 y ss LSC). En ese sentido, aunque la aprobación del proyecto de transformación, y por consiguiente de la nueva escritura/estatutos, aparezca como un único punto del orden del día de la JG, los socios podrán pedir aclaraciones sobre cualquier cláusula de aquéllos, así como sobre aspectos relacionados con el nuevo régimen jurídico que se adopta. 

			G)	Publicación del acuerdo

			71.	La problemática de esta publicación: inflexible se mostró la DGSJFP en la exigencia de publicación/comunicación del acuerdo de transformación (art. 14 LME), también en los casos de acuerdo unánime de los socios. Si en el pasado esta misma DGSJFP se atrevió a flexibilizar el rigor de la exigencia legal de publicación (entonces, art. 224 LSA), anticipando el posterior cambio normativo del RRM de 1996 (art. 220.1.1.º; entre otras, v. Res. 06/04/1993), después se mostró mucho más timorata, y aunque reconoce que se trata de mera publicidad noticia, desvinculada de un inexistente derecho de oposición de los acreedores, la exige en todo caso por entender tácitamente derogada la norma reglamentaria y valorarla como tal requisito de la operación, sujeto entonces a control por parte del RM94. 

			En su descargo cabe decir que la LME se lo puso difícil al incluir a los acreedores entre los destinatarios de la eventual comunicación individual sustitutiva. Queriendo facilitar las cosas con la previsión de un mecanismo alternativo a la publicación, al final el legislador lo complicó, pues con la inclusión de los acreedores entre los sujetos interesados convierte esa publicidad en irrenunciable —sólo— por los socios (dando por supuesto que tampoco haya titulares de derechos especiales). De todos modos, la DGSJFP se ha mostrado más flexible con la comunicación individual por escrito a todos los acreedores, al conformarse con la mera manifestación del OA en la escritura de haberla realizado, sin tener que acreditarlo, ni siquiera de indicar el medio concreto y la fecha, siempre que esté claro en la escritura que se comunicó el acuerdo ya adoptado95. Por idéntica razón, cuando el administrador declare que no hay acreedores, y del balance —cualquiera que sea su fecha— no resulte lo contrario, también se podrá prescindir de la publicidad.

			72.	Su necesidad: el RDL exige así en el art. 10, como disposición común a todas las MMEE, que el acuerdo, una vez adoptado, se deba publicar en el BORME —siempre— y en la página web de la sociedad o, a falta de ella, en uno de los diarios de mayor difusión en la provincia del domicilio social96 (en el art. 14.1 LME era BORME y un diario, ahora se puede sustituir el diario por la página web). En el anuncio, como novedad frente a la LME, se hará constar el derecho que asiste a los socios y acreedores de obtener el texto íntegro del acuerdo adoptado y del balance presentado. No será necesaria la publicación cuando el acuerdo se comunique individualmente por escrito o vía electrónica a todos los socios y acreedores, por un procedimiento que asegure la recepción en la dirección que figure en la documentación de la sociedad. 

			IV.	Posición de los socios y de otros interesados

			A)	La continuidad en la participación

			73.	Participación de los socios en la sociedad transformada: la regla general es que el acuerdo de transformación no podrá modificar la participación de los socios si no es con el consentimiento de todos los que permanezcan en la sociedad (art. 26.1 RDL). Por ello, tanto la LSA (art. 229.1; ya antes, art. 138.I LSA de 1951), como la LSRL (art. 88.2), disponían que a cambio de las acciones/participaciones que desaparecieran, los antiguos accionistas/socios tenían derecho a que se les asignaran acciones/participaciones/cuotas en proporción a las acciones/participaciones que cada uno de ellos tuviere en la sociedad que se transforma, sin más diferencia aparente entre ambos preceptos que la expresa alusión al valor nominal de las acciones y al hecho de su posesión en la LSA. Aunque esta norma específica ya desapareció de la LME de 2009, y tampoco se recoge en el RDL, es una mera consecuencia de la regla previamente establecida.

			Como vimos en I/31 ese tránsito aparentemente resulta muy sencillo entre sociedades capitalistas, pues la cifra de capital, en principio, ha de coincidir en la antigua y en la nueva forma social. Más complejo cuando se ve involucrado otro tipo de sociedad, sobre todo si se entrometen aportaciones futuras de trabajo o industria. Para ello hay que detenerse en la distinción entre acción/participación, de un lado, y cuota, de otro. Por esta última hemos de entender la parte de socio en una sociedad personalista, ya sea SC, SCo o SCi. Constituye una medida para la determinación del grado de influencia en la sociedad y el reparto de los rendimientos, pero está directamente referida a la persona del socio. Aunque se pueda hablar de parte de capital del socio (en función del valor de la participación), y aunque esta parte de capital también pueda coincidir con la parte de socio, la vinculación en sociedades de esta naturaleza es de tipo personal. La condición de socio se atribuye directa o personalmente, no es consecuencia de la titularidad de una cuota del activo, sino del hecho de haber sido parte en el contrato social. Pero esa cuota referida a cada socio siempre ha de existir (Res. de 19/10/2016).

			Completamente distinta es la situación en la SA/SCoA/SRL. En ellas la condición de socio —en su caso, comanditario— no se vincula a su persona, sino a la acción/participación, por eso la división en acciones/participaciones del capital supone la creación de tantos posibles puestos de socio como sean aquéllas (aunque es posible que exista una sola participación, Res. de 29/10/2024). El socio no está vinculado a la sociedad por una relación de tipo personal, sino por un vínculo que impropiamente cabe calificar de real, en cuanto descansa en la titularidad de la acción/participación, como cuota representativa de una fracción del capital social.

			El principio general de que la transformación no puede modificar la participación de los socios en el capital social, ha de adaptarse así a las características propias del nuevo tipo. Si la transformación es de SRL en SA, ha de tenerse en cuenta, sin cuestionar con ello las innegables diferencias existentes entre la acción y la participación, que ambas tienen en común representar puestos de socio independientes. De ahí la nota de acumulabilidad que se predica de las participaciones, ya que un socio puede ser titular de varias de ellas. Esta circunstancia, unida al principio general de continuidad de la cifra del capital social, simplifica la aplicación de la regla de inmodificabilidad de la participación social. El valor nominal conjunto de las acciones asignadas a cada socio, si no ha habido variación de la cifra de capital social será el mismo, y si hubo variación entonces será necesariamente proporcional al valor nominal conjunto de las participaciones que cada socio tuviese en la SRL que se transforma.

			Si la transformación es en sociedad personalista cambia la perspectiva, pero no el fondo del asunto. En esta sociedad no hay puestos de socio abstractos independientes de la persona de su titular, sino partes o porciones de interés referidos directamente a dicha persona. Normalmente esa parte de socio coincidirá con la parte de capital de socio, fijada en atención al valor de la aportación97. Como ya he señalado, en la transformación no hay nuevas aportaciones, ni de los socios que continúan, ni de la sociedad que cambia de forma, pero sí que habrá de determinarse el capital de la nueva forma social, “con expresión numérica de la participación que corresponde a cada socio” (como se decía en el art. 178.7ª RRM de 1989)98. Esa participación habrá de coincidir, o ser proporcional si se han producido variaciones en el capital social, con el valor nominal del conjunto de acciones/participaciones de que fuese titular previamente. Igual regla se aplicará cuando la parte de capital, en vez de con cifras, se exprese por proporción o porcentaje. La cuestión es que esa cuota o participación tenga un valor equivalente al total importe de las acciones/participaciones a cambio de las cuales se asigne. 

			De todas formas, para dar cumplimiento al mandato legal quizá no baste con esta regla. Lo será si se entiende que la medida de la parte del socio se calcula según la aportación, es decir, según la participación de cada socio en el capital social, pero esto no es completamente claro. El CCom no ha previsto una regla genérica que establezca, en caso de no especificarse, que los derechos se miden por el valor de la aportación, pues sólo lo ha hecho específicamente para pérdidas y ganancias en los arts. 140 y 141 CCom, por ello la interpretación no puede presumir, en este tipo de sociedades, como regla general, otro criterio que la de distribución de derechos por cabezas, dado el carácter personalista del mismo. En tal caso, será necesario aclarar previa y expresamente cómo se determina la parte de socio a estos efectos, en particular si se hace en proporción a la participación en el capital social, y aplicar después la regla de continuidad. 

			Por otro lado, la proporcionalidad no ha de entenderse referida exclusivamente a la participación en el capital social, también debe serlo a los derechos de socio, por la existencia de posibles privilegios y desigualdades en la SA/SRL. En tal caso, según hemos visto en I/68, y dependiendo de cómo continúen en la nueva forma social, se aplicarán los mecanismos de tutela que legalmente vengan dispuestos, como si se tratara de una modificación estatutaria que les incumba.

			Por último, del mismo modo que la participación en la sociedad no ha de verse afectada, tampoco podrán serlo los derechos de terceros sobre las acciones/participaciones/cuotas, si bien su objeto se verá alterado por el cambio de forma.

			74.	Los socios industriales: como aplicación singular de lo anterior, el art. 26.2 RDL contempla el caso de una sociedad con uno o más socios industriales que se transforme en un tipo social en el que no puedan existir tales socios99. Ante este obstáculo tipológico hay que convertirlos en socios capitalistas, es decir, con una participación directamente sobre el capital, y para ello proyectar sobre la cifra de capital de la nueva forma la cuota de participación que se les hubiera asignado en la escritura de constitución de la sociedad origen o, en su defecto, la que se convenga entre todos los socios, reduciéndose proporcionalmente en ambos casos la participación en el capital de los demás socios. Como el trabajo o los servicios futuros no son computables a estos efectos (art. 58.2 LSC), se tendrán en cuenta los ya prestados como aportación efectiva para calcular ese porcentaje. De todos modos, el que fuera socio industrial, si así lo consiente, podrá mantener esa obligación personal en la sociedad transformada, pero como prestación accesoria, en las condiciones que se establezcan en los estatutos sociales. 

			Tratándose de sociedades personalistas lo normal será que ya se exija la unanimidad para llevar a cabo la transformación, no obstante, si el contrato social permitiera la adopción del acuerdo por mayoría (art. 212.1 RRM), la reglas anteriores referidas al socio industrial son normas especiales imperativas que prevalecen sobre el pacto mayoritario.

			75.	Subsistencia de las obligaciones de los socios: con carácter general la transformación no liberará a los socios del cumplimiento de sus obligaciones frente a la sociedad (art. 25.1 RDL). Tratándose de sociedades de capital esas obligaciones se vehiculan como aportación o como prestación accesoria. En el primer caso, se habrá de comprobar antes si la nueva forma social permite que el socio continúe con una aportación pendiente de desembolso, lo que claramente no es posible en el caso de SRL, pero sí con las otras formas sociales, también las personalistas, donde no hay una exigencia equivalente de desembolso íntegro, cualquiera que sea el sentido de la transformación. Bastará con fijar en la escritura/estatutos los términos en que habrán de desembolsarse (para la SA/SCoA, arts. 81 LSC y 134 RRM). Subsistiendo en los mismos términos, ninguna exigencia de consentimiento individual se aplica.

			En caso de prestación accesoria, si la transformación no supone modificación de aquélla, no será necesario el consentimiento individual del obligado (art. 89.1 LSC). En ese sentido, ciertos cambios de régimen jurídico sólo por razón del tipo, no suponen una modificación de la prestación que requiera ese consentimiento (p. ej., art. 88.2.I LSC).

			76.	Modificación de la participación: el art. 26.1 RDL contempla la posibilidad de que la participación en el capital social se cambie, “con el consentimiento de todos los que permanezcan en la sociedad”, no sólo individual del que —teóricamente— empeore su posición. Tal posibilidad fue una novedad de la LME (art. 12.1), pero no es de fácil interpretación. Si el cambio opera entre sociedades de capital, el mero acuerdo de transformación no parece que pueda provocar una modificación de aquella cuota, pues el trueque tiene lugar entre acciones/participaciones sin atender a la posición personal del socio. Para que a éste le correspondan más o menos unidades en la nueva forma social, previamente se ha de modificar su cuota de capital en la sociedad de origen y esto tiene que hacerse mediante una operación de aumento/reducción de capital. Habría entonces una operación autónoma sobre el capital, necesariamente previa para que ya tuviera su reflejo en el capital del nuevo tipo. 

			Distinto cuando esté involucrada una sociedad personalista, por la mayor flexibilidad del capital, las participaciones y las cuotas de socio (v. I/73). Ya sea al pasar de una forma personalista a otra capitalista, o al revés, se podrá concretar esa participación en forma no estrictamente proporcional a la cuota de salida. La exigencia de que sea con el consenso de los “que permanezcan” en la sociedad tampoco es muy clara, por dar a entender que el discrepante no dispone de un derecho de veto, siempre que salga de la sociedad, pues, en otro caso, de permanecer en ella, sí que impide la transformación. 

			B)	Derecho a enajenar

			77.	El derecho a salir de sociedad: ante la transformación, al socio disidente se ofrece la posibilidad de abandonar la sociedad, pero, obviamente, a cambio de algo. Pero hay distintas formas de salir y, sobre todo, varios candidatos posibles para asumir el coste de esa salida. Por ello, conviene tomar cierta perspectiva histórica para entender mejor la reforma que ha supuesto el RDL. 

			En la LSA de 1951 se daba por hecho que el accionista disidente —o no asistente— ya quería separarse de la sociedad, simplemente porque no había votado a favor, por ello, más que un derecho de separación, se le daba una segunda oportunidad para rectificar por medio de su adhesión al acuerdo que previamente no había apoyado, como única forma de no quedar fuera de la sociedad. En otro caso, recibía de la sociedad la parte correspondiente del patrimonio social según balance cerrado el día anterior al de la fecha del acuerdo (art. 135), con la consiguiente rebaja del capital100. 

			En la LSRL de 1953, en cambio, la cuestión era menos clara. Ciertamente, nada se decía en ella, pero al establecer dicha ley un sistema de mayoría reforzada y no de unanimidad para la adopción del acuerdo de transformación, sin distinción de tipos (es decir, incluidas las sociedades personalistas), se vino entendiendo que la protección del socio disidente tenía que venir necesariamente por el reconocimiento de un derecho de separación. Frente a la objeción de que este derecho ha de estar reconocido en el ordenamiento legal, se reclamaba la vigencia del art. 225 CCom, aplicable como derecho supletorio, en virtud de la invocación del art. 3.2 LSRL de 1.953, según su redacción originaria. Pero tampoco faltaron los que consideraban que el derecho de separación no existía en las sociedades personalistas, ni consecuentemente en la SRL, no quedando otra salida que exigir el acuerdo unánime de los socios, al menos para ciertos tipos de transformación101. 

			Con la reforma de la LSA de 1989 se pasa a distinguir según sea la nueva forma social. Para transitar de SA a SRL se rebajó la tutela a una mera suspensión temporal de los efectos de la transformación, pero sólo en cuanto al régimen de transmisión (art. 226), de modo que se prolongaba en el tiempo la vigencia del sistema de transmisión de las acciones, pero referido ahora a participaciones de una SRL, lo que no suponía necesariamente el establecimiento sin más de un régimen de libre transmisibilidad, si antes las acciones no eran —también— libremente transmisibles. De todos modos, patrimonialmente no tenía repercusión en la sociedad, ya que el precio se pagaba por un comprador, que el mismo socio tenía que buscarse. Mientras, en los demás casos de transformación, se mantenía el sistema de posible adhesión posterior, aunque con una remisión a la sustitución de objeto social para el reembolso de las acciones (art. 225.3)102. 

			En la LSRL de 1995 se reconoció con carácter general el derecho de separación para la transformación de SRL en cualquier otra forma social (también en SA, aunque no operara a la inversa), pero mediante ejercicio expreso, no por adhesión. Por otro lado, el derecho de separación se pasaba a regular de forma separada.

			Finalmente, la LME de 2009 generaliza a todas las sociedades mercantiles el derecho de separación de los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo, “conforme a lo dispuesto para las sociedades responsabilidad limitada” (art. 15.1), al tiempo que hace lo mismo con el sistema de adhesión para los casos en que se asuma responsabilidad personal por las deudas (art. 15.2)103.

			78.	Sobre el anterior derecho de separación: conviene destacar algunos puntos de la regulación vigente del derecho de separación en la actual LSC, para apreciar mejor el cambio que ha supuesto el RDL. 

			En concreto, respecto de la compensación a recibir por el socio, a falta de acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las acciones/participaciones, o sobre la persona que hay de valorarlas y el procedimiento a seguir para su valoración, serán valoradas por un experto independiente, designado por el RM del domicilio social a solicitud de la sociedad o de cualquier de los socios titulares de las acciones/participaciones objeto de valoración (art. 353.1 LSC). Nada se opone a que ese valor se fije de la manera que puedan prever los estatutos para la transmisión de las participaciones y que permite, tanto el recurso al valor contable, como prescindir de una valoración externa a cargo de un experto designado por el RM. De hecho, incluso sistemas más flexibles de fijación anticipada del valor104. La cuestión es si esa autonomía también se aplica a las causas legales de separación, y no veo razón para negarlo, pues los estatutos no dejan de ser la más clara expresión de un acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el valor y sobre la persona que deba determinarlo (no obstante, v. Ress. de 28/07/2009, de 25/09/2014, de 19/08/2011, de 30/03/1999). El criterio flexible que se viene abriendo paso en la doctrina reciente de la DGSJFP a propósito de la transmisión voluntaria/forzosa de las participaciones también debe aplicarse, aunque se trate de causas legales de separación (Ress. de 15/11/2016, de 17/05/2021, de 23/11/2020, de 27/02/2020, de 06/02/2020, de 23/05/2019, de 09/05/2019)105. 

			En cuanto a la forma de hacer efectiva la salida del socio, tratándose de causas legales no hay más opción que entre la adquisición por la sociedad a cambio del correspondiente precio, con sujeción entonces al régimen de las acciones/participaciones propias (arts. 140.1.d) y 146 LSC), o mediante el reembolso y amortización de las acciones/participaciones con la consiguiente reducción del capital social. Por eso ha de constar debidamente el pago o la consignación a favor del socio separado para practicar la inscripción (Res. de 07/01/2016)106. 

			Sólo respecto de causas estatutarias de separación puede contemplarse que la salida tenga lugar mediante la transmisión de las participaciones a otro u otros socios, incluso a terceros, que se propongan entonces por la sociedad (para la SLP, v. art. 16.2 LSP y la Res. de 01/02/2012). En ese caso no tendría lugar la separación del socio en sentido estricto —antes bien, habría una sustitución de socios—, por tanto, sin necesidad de reducir el capital social, pero el resultado final para el socio saliente es idéntico (incluso, más favorable, al no haber responsabilidad por deudas pasadas)107. Pero no parece un opción aplicable a las causas legales de separación, y la transformación lo era.

			En cuanto al momento en que se pierde la condición de socio, es el de la liquidación o reembolso. Hasta entonces mantiene su condición de socio y la titularidad de los derechos y las obligaciones inherentes a esa condición (SSTS de 18/04/2023 rec. 524/2023, 15/01/2021 rec. 2424/2018, de 02/02/2021 rec. 2403/2018, de 09/02/2021 rec. 2373/2018, de 24/02/2021 rec. 3662/2018)108. Por ese motivo, en caso de separación todavía estaría en condiciones de revocar su decisión109. Menos claro que la sociedad pudiera revocar el acuerdo y dejar sin efecto la separación ya comunicada, por cuanto la inscripción es constitutiva110. 

			79.	El cambio de sistema: el RDL instaura para las MMEE en general un nuevo sistema de salida del socio disidente, por completo autónomo de la regulación propia del derecho de separación de la LSC. Ya no hay remisión a ésta y todo se establece en el mismo RDL. Lógicamente, sólo se aplica cuando la sociedad de partida es mercantil111.

			Según este sistema, el socio tendrá derecho a enajenar sus acciones/participaciones/cuotas112 a la sociedad a la que pertenezca o a los socios o terceros que ésta proponga a cambio de una compensación en efectivo adecuada, siempre que haya votado en contra de la aprobación del correspondiente proyecto de transformación (arts. 12.1.I y 24.1 RDL). El legislador español hace extensivo este derecho a los titulares de acciones/participaciones sin voto (arts. 12.1 y 24.1 RDL). Como puede verse, pasamos de un sistema que siempre era costoso para la sociedad, por ir a su cargo el pago, ya fuese como adquisición o amortización, a otro que admite la intervención de un tercero que asuma el pago de la compensación en forma de precio. A su vez, frente a la necesidad de que el reembolso fuera anterior a la ejecución de la transformación, ahora se establece un pago posterior, que no interfiere para su inscripción en el RM. 

			80.	Titulares y comunicación: aparte de los titulares de acciones/participaciones sin voto, únicamente disfrutan de este derecho los socios que hayan votado en contra de la aprobación del proyecto de transformación. Quedan fuera los que votaron a favor, pero también los que votaron en blanco o su abstuvieron y, sobre todo, los ausentes, pues ahora es insuficiente con no haber votado a favor (cfr. art. 15.1 LME; no así en la FT, art. 62 LME), y sólo en relación con la transformación, caso de que en la misma JG se hubieran aprobado otras modificaciones adicionales. En ese sentido, convendrá que la mesa de la JG permita el voto, pero sólo a estos efectos, sin que compute después en la votación, incluso a un accionista privado transitoriamente de este derecho (moroso, art. 83.1 LSC). El problema surgirá cuando, además, se le prive de la asistencia, normalmente por existir una contienda en relación con su legitimación, pues no tendrá la oportunidad de votar en contra, ni siquiera a estos limitados efectos. Podrá comunicar a la sociedad su oposición por cualquier otro medio, pero las resultas del derecho de enajenación se vinculan a un reconocimiento que la sociedad quizá le niegue. Será cuando se resuelva sobre esto último que se podrá valorar el perjuicio causado al socio, pero entonces como una cuestión de resarcimiento del daño. 

			Tema distinto cuando el voto se disocie del derecho de enajenación, pues la decisión sobre este último es del socio, pero el voto puede corresponder a otro sujeto (usufructuario, acreedor pignoraticio). La eventual discrepancia habrá de resolverse entre ellos, pero la sociedad debe atenerse al voto emitido por quién podía hacerlo, aunque le conste la discrepancia del otro. Otro tanto en situaciones de comunidad, donde corresponde la decisión al representante común, también en relación con el ejercicio del derecho de enajenación, sin que la sociedad deba entrar en si esto último requería la unanimidad de los comuneros. De poco serviría la regla del art. 126 LSC si después la sociedad tuviera que controlar estos extremos o el eventual incumplimiento por parte del representante de las instrucciones recibidas (SAP de Santa Cruz de Tenerife [4] de 16/06/2010 rec. 245/2010). 

			Los socios que pretendan ejercitar este derecho deberán comunicarlo a la sociedad en el plazo de 20 días desde la fecha de la JG que haya aprobado la transformación, no de su publicación, lo cual acelera el trámite (art. 12.2 RDL; en el Anteproyecto era desde la publicación —o comunicación— del acuerdo). Es un cambio lógico, pues el socio —o su representante— ha de estar presente en la JG para votar en contra, así que ya conoce el contenido del acuerdo, independientemente de que después reciba una comunicación por escrito (art. 10.2 RDL). Pero falla en el caso de acciones/participaciones sin voto, cuya legitimación no puede depender de un voto, y consiguiente asistencia, inexigible a estos efectos113. Para ellos hubiera sido más apropiado contar desde la publicación.

			La sociedad dispondrá de una dirección electrónica a la que los socios puedan comunicar su decisión. Aunque no lo destaque, ha de permitir el acuse de recibo del envío, sin tener que exigir firma electrónica o semejante. De todos modos, que la sociedad deba disponer de ese medio para facilitar la comunicación de su ejercicio, no le autoriza a desconocer cualquier otro procedimiento elegido por el socio, siempre que garantice su autenticidad, como el correo certificado, el burofax o el telegrama. Incluso, su ejercicio in voce en la misma reunión, dejando constancia de ello en el acta de la JG.

			El plazo es de días naturales.

			81.	Adquirentes: poniendo fin a las dudas que plantea el derecho de separación, ahora está claro que adquirente puede ser cualquier, no solo la sociedad (para la FT, el art. 86 RDL deja claro que se venden, “a la sociedad a la que pertenezcan”, no propiamente a la resultante, aunque sea ésta la que termine formalizando la adquisición y haciéndose cargo del pago). Ninguna regla se establece para la elección de los socios/terceros que proponga la sociedad, pero entre los socios se habrá de respetar el principio de igualdad de trato (art. 97 LSC), con posible reparto proporcional entre los socios que hubieran votado favor. Teniendo en cuenta que el precio ya está determinado —o resulta fácilmente determinable— en el proyecto de transformación (con la incertidumbre a la que me refiero en I/83), es de suponer que el OA ya habrá sondeado a los posibles candidatos, pero si no los encuentra, le corresponde a ella adquirirlas. Nada se opone a que el mismo socio saliente proponga un adquirente, pero la sociedad habría de aceptarlo.

			Tratándose de SRL, en su literalidad ya no es aplicable el art. 140.1.d) LSC, pues no se trata de socios separados, por eso se debe acudir a la analogía con el art. 109.3 LSC, sin requerir un acuerdo específico de la JG para la adquisición, ni previsión estatutaria. Pero esta opción sólo es posible cuando la sociedad en su nueva forma pueda adquirirlas, con independencia de que venga obligada a desprenderse de ellas con posterioridad (arts. 141, 145 y 146 LSC). En la SA no encaja en alguna de las excepciones del ar. 144 LSC (salvo ejecución de una reducción), pues aquí no hay adquisición de un patrimonio a título universal, aunque la autorización de la JG del art. 146.1.a) LSC ya iría implícita en el acuerdo de transformación, y sin que se aplique el límite del 20 % (art. 146.2 LSC). 

			82.	Objeto: en principio, se enajenan las acciones/participaciones/cuotas de la forma social antigua, y todas las del socio discrepante, no cabe un ejercicio meramente parcial. Como se atiende a la forma social de partida, la compensación se debe calcular sin tener en cuenta los efectos de la transformación (art. 6.4.II RDL) Por tanto, las nuevas acciones/participaciones/cuotas corresponden al adquirente. Sin embargo, como el pago se hace después de la inscripción, la enajenación se formaliza realmente cuando el truque ya se ha producido. 

			83.	La compensación y su complemento: sólo puede ser en efectivo, sin que el socio venga obligado a aceptar otra especie, ni tenga derecho a reclamarla, aunque en los estatutos se hubiera previsto algún tipo de restitución de la aportación a su favor en caso de liquidación (art. 393.2 LSC). Otra cosa es la posibilidad de un acuerdo al respecto entre las partes (Res. de 09/09/2019). Recordemos que en el proyecto se debe informar sobre esta oferta de compensación (art. 4.1.6º RDL), debiéndose explicar por el OA en su informe (art. 5.3.1º RDL). Menos claro sobre su valoración por el experto independiente en el suyo, que en todo caso sólo lo sería para la transformación en SA/SCoA (art. 6.1.1º RDL), según hemos visto en I/43. 

			El criterio de “adecuación” ha de ser el valor de mercado y, en su defecto, el valor razonable, con arreglo al método que se estime más oportuno (art. 6.4 RDL), sin que haya razón para excluir reglas estatutarias similares a las referidas a la determinación de este valor en los casos de transmisión de acciones/participaciones, pues no dejamos de estar ante una trasmisión voluntaria. En ese sentido la doctrina registral viene admitiendo parámetros específicos, como sería el caso del valor resultante del balance, por la distinción entre “valor contable” y “valor real”. Es el caso de la Res. de 15/11/2016 al aceptar —en vía de principio— la inscripción de la disposición estatutaria por la que se atribuía a los socios un derecho de adquisición preferente que habría de ejercitarse por el valor razonable de las participaciones, especificando que sería el valor contable resultante del último balance aprobado por la JG114. Con muy buen criterio la DGSJFP desactiva la objeción que pudiera basarse en la unilateralidad de esa aprobación, pues la elaboración de las cuentas no puede quedar a la libérrima decisión de la sociedad, sino que está sujeta a estrictas normas contables e incluso penales. En todo caso, como añade la resolución, “si por las circunstancias del caso concreto, la fijación del valor de las participaciones pudiese implicar para el socio una vinculación excesiva o abusiva, o un perjuicio para terceros, quedará a salvo el eventual control judicial de este extremo, atendiendo a tales circunstancias”. Con mayor razón en una ME, donde existe un mecanismo específico para esa reclamación115. Sí que se han de excluir, en cambio, otras cláusula estatutarias referidas a las condiciones de pago (Ress. de 28/07/2021, de 23/05/1998, de 20/08/1993, de 04/07/1995) o una posible penalización en las transmisiones ordinarias (Res. de 06/06/1992).

			Obviamente, el socio que haya declarado su voluntad de ejercer este derecho puede considerar que la compensación en efectivo ofrecida por la sociedad no se ha fijado adecuadamente, por mucho que cuente con la valoración positiva del experto, y por eso tendrá derecho a reclamar una compensación en efectivo complementaria ante el JM del domicilio social, cuya competencia será exclusiva, o el tribunal arbitral estatutariamente previsto (sólo en los estatutos, no en el proyecto), dentro del plazo de dos meses desde la fecha en que haya recibido o hubiera debido recibir la compensación inicial (art. 12.4.II RDL). Parece que basta con su reclamación, siendo la sociedad la que tiene la carga de probar que la ofrecida por ella es adecuada, salvo que exista informe de experto que así lo declare, en cuyo caso el socio habrá de ofrecer un principio de prueba suficiente para cuestionar su dictamen.

			Respecto de la norma de competencia indicada, mucho problema no se plantea en el caso de la transformación, pues la sociedad no cambia. No obstante, en caso de una ME plurilateral (FT, alguna FN especial y, más discutible, la FN mixta), sí que es importante identificar la sociedad cuyo domicilio —o estatutos— es determinante. En ese sentido, tanto en esta reclamación por un complemento, como en la más básica por el simple incumplimiento de la obligación de pagar la compensación prevista, ahora se trata de la sociedad a la que el socio pertenecía antes de la ME, no la resultante, aunque se demande a ésta por ser la responsable del pago (para la competencia en el caso de operación internacional, v. art. 12.4.II RDL).

			En la ExM del Anteproyecto, en párrafo que finalmente no ha pasado al RDL, se proclamaba que la compensación complementaria, de obtenerse, “podrá beneficiar a todos los demás socios ejercientes del mismo derecho de enajenación”, pero no se dispuso, ni en el Anteproyecto, ni finalmente en el RDL, que la decisión definitiva fuera válida respecto de todos los socios que hubieran ejercitado ese derecho. Entiéndase, comunicado su intención de enajenar, pero sin reclamar un complemento ante el JM, pues, de haberlo hecho, deberían acumularse las reclamaciones. Por tanto, sólo afectará a los reclamantes, sin beneficiar a los —aparentemente— conformes, aunque enajenen.

			Cuando el adquirente sea un socio/tercero, el saliente deberá dirigir su reclamación también contra la sociedad, pues, aunque ésta fue quien fijó la compensación, aquél es el responsable del pago y, por tanto, del eventual sobreprecio. En todo caso ya queda a la discreción del adquirente dirigirse contra la sociedad si considera que el error en aquella valoración le ha supuesto un perjuicio concreto, que habrá de probar y cuantificar. 

			84.	Ejercicio: una vez comunicado, la formalización de la venta podrá seguir el modelo del derecho de separación, en el sentido de un otorgamiento unilateral de la escritura pública de adquisición sin intervención del socio enajenante, una vez efectuado el pago del precio o consignado su importe, expresando en la escritura las acciones/participaciones/cuotas adquiridas, la identidad del socio afectado, la causa de la venta y la fecha de pago o consignación (art. 359 LSC). La duda es si podrá hacerse exclusivamente por el socio/tercero adquirente, o tambien será necesaria la intervención de la sociedad. Me inclino por esto último, como garantía añadida.

			En todo caso, esa formalización presupone el pago de la compensación en efectivo, pero ésta se debe abonar dentro del plazo de dos meses a contar desde la fecha en que la operación surta efecto —inscripción—, es decir, con arreglo a la nueva forma social (art. 12.3 RDL). No admite, pues, un pago anterior. En ese sentido la situación es un poco extraña, pues se vende algo que propiamente ya no existe, al haber sido reemplazado por las unidades participativas correspondientes a la nueva forma social. 

			Hasta el momento del pago el socio podría echarse atrás revocando su previa comunicación, lo que ahora resulta facilitado al no verse afectada la cifra de capital, pues no hay amortización con reducción del mismo. A la inversa, también la sociedad podría revocar el acuerdo, dejándolo sin efecto y con decaimiento del derecho a enajenar, siempre que lo haga antes de la inscripción. En el intervalo su situación será similar a la que hemos visto para el socio separado, pero con la paradoja de que, después de la inscripción, figurada y transitoriamente pasa ser socio de la nueva forma social, hasta que reciba el pago. A pesar de esa ficción, no creo que esté en condiciones de ejercitar ya derechos sociales en la nueva forma social, pues su posición realmente es la de un acreedor, y así habría de ser, incluso, a efectos concursales. El nuevo sistema que permite la inscripción sin haber pagado antes al socio, y con ello hace irreversible la transformación (Res. de 16/01/2024), convierte en imperativo ese reconocimiento.

			Por otro lado, al tratarse de un supuesto de enajenación, aunque pueda serlo a la sociedad, desaparece cualquier vestigio de su ejercicio en la escritura de transformación. En ese sentido, vale la pena confrontar el anterior art. 18.2 LME de 2009, al exigir la “relación de socios que hubieran hecho uso del derecho de separación y el capital que representen”, con el actual art. 30.2 RDL, donde sólo se contempla la relación de socios que hubieran quedado “automáticamente separados” en aplicación del art. 24.2 RDL, pero no la de socios que simplemente hubieran enajenado.

			Cuando este derecho opere en una ME multilateral (FT y alguna modalidad de FN), el pago y la formalización habrán de hacerse por la sociedad resultante, aunque entonces tendrá por objeto las nuevas acciones/participaciones/cuotas que se entreguen a cambio de las enajenadas.

			85.	¿Subsiste en algún caso el derecho de separación?: aunque el RDL ha querido cambiar por completo el mecanismo de protección de los socios, opta por mantener la norma especial aplicable al socio que por efecto de la transformación hubiera de asumir una responsabilidad personal por las deudas sociales116. En ese caso, por el mero hecho de no haber votado a favor del acuerdo (no sólo voto en contra) queda automáticamente separado de la sociedad, si no se adhiere fehacientemente a él dentro del plazo de un mes a contra desde la fecha de su adopción cuando hubieran asistido a la JG, o desde la comunicación —o publicación— de ese acuerdo cuando no hubiera asistido (art. 24.2 RDL). El socio tiene así el derecho a adherirse al acuerdo y, de no hacerlo en plazo, queda fuera de la sociedad, con la consiguiente liquidación de su cuota. La norma está en coherencia con la exigencia del art. 30.1 RDL de que la escritura de transformación también se otorgue por todos los socios que pasen a responder personalmente de las deudas sociales, dando por hecho que ya no participará en ese otorgamiento. 

			Pero al hablar de separación surge la duda de si este otro mecanismo de salida opera en la forma de la enajenación examinada o lo hace igual que en el derecho de separación. Está claro que la valoración se somete a la primera regla, pues expresamente dispone el art. 24.2 RDL que la valoración de las acciones/participaciones correspondientes a los socios que resulten separados se hará conforme a lo previsto en las disposiciones comunes del RDL117. Pero sólo se habla de la valoración, a pesar de que también hay otros temas implicados. Muy relevante la posibilidad de exigir una compensación en efectivo complementaria (art. 12.4 RDL), opción que en este caso debe darse por presupuesta, ante la pérdida de garantía que supondría para el socio no poder reclamarla, sobre todo por lo que se ha dicho en I/43 a propósito del informe de experto. Pero, también, el procedimiento de su ejecución, en particular si ha de ser el propio de la separación, donde se exige el cumplimiento previo para inscribir, o el de la enajenación, que dispone un pago posterior, amén de mecanismos más limitados, pues no admite la enajenación a socios/terceros. 

			El RDL podría haber evitado estas dudas si, en lugar de hablar de separación, hubiera dicho que se entienden enajenadas sus acciones/participaciones conforme al régimen común, pero no lo ha hecho. Quizá porque le resultaba muy forzado hablar de una enajenación por silencio, y en ese sentido es más expeditiva la separación, pero el recurso a ésta implica más cosas. En particular, una inevitable reducción de capital, al no ser posible que una sociedad personalista adquiera sus propias cuotas. Se explicaría entonces que en la escritura se deba identificar a estos socios, “y el capital que representen”, pues se habrá tenido que reducir en igual medida. Parece, por tanto, que en su ejecución sí que hay una separación del socio en el sentido de la LSC.

			86.	¿Recuperación del derecho de separación? ¿y de otros mecanismos de tutela?: por último, cabe plantear si el derecho de separación, en su configuración propia de la LSC, podría recuperarse por razón de una modificación estatutaria simultánea capaz de activarlo, siempre que no constituya una consecuencia natural del cambio de forma social. Sería el caso, por ejemplo, de una SRL que al transformarse en SA incluyera en sus nuevos estatutos una sustitución/modificación sustancial del objeto social, la prórroga de la sociedad o cambios en la obligación de realizar prestaciones accesorias (art. 346 LSC)118. Entiendo que si concurre esa simultaneidad, el régimen de la transformación absorbe al de las otras modificaciones. No hay aplicación acumulada. Todo transita por el sistema del RDL.

			En otro sentido, los estatutos no podrían sustituir el mecanismo legalmente previsto por un derecho de separación estatutario, del mismo modo que tampoco podrían recoger una renuncia anticipada de los socios a su ejercicio. 

			Pero la situación se puede complicar si los nuevos estatutos incorporan cambios para los que no se ha previsto el derecho se separación como medida protectora, sino la exigencia del consentimiento individual de los socios afectados (art. 292 LSC), incluso, la unanimidad (arts. 347.2, 351, 393.2 LSC). Respecto del primero ya hemos visto en I/68 que, cuando no sea posible mantener una posición equivalente para el socio en la nueva forma social, aquel mecanismo de tutela será aplicable. Otro tanto cuando se demande el acuerdo unánime de aquéllos, pues la modificación estatutaria exhibe a estos efectos autonomía suficiente para justificar la aplicación separada de su propio mecanismo protector del socio, ya que el derecho de enajenación presenta una naturaleza diferente. No son sistemas intercambiables. 

			C)	Titulares de derechos especiales

			87.	Derecho de oposición: los titulares de derechos especiales distintos de las acciones/participaciones/cuotas dispondrán de un derecho de veto individual (cfr. para la fusión art. 48.2 RDL), al poder oponerse a la transformación dentro del mes siguiente a la publicación en el BORME del acuerdo de la misma o del envío de la comunicación individual por escrito, siempre que sus derechos no puedan mantenerse después de la transformación, aunque, lógicamente, esta oposición no producirá efecto alguno si es realizada por un socio que hubiera votado a favor de la transformación (art. 28 RDL). Sería el caso de las ventajas de fundador/promotor (art. 27 LSC), pero más discutible el de los bonos de disfrute.

			V.	Posición de los acreedores

			88.	No exigencia de garantías específicas: al no verse afectada la personalidad jurídica de la sociedad, ni directamente su patrimonio, en la transformación no se aplican las disposiciones comunes a todas las MMEE sobre protección de acreedores (art. 32.3 RDL). No obstante, si con ocasión de la transformación, o simultáneamente a la misma, se llevara cabo una reducción del capital, se aplicarán las reglas que correspondan a la forma social de partida, entre ellas, el posible derecho de oposición de los acreedores (cfr. con la escisión, III/18). 

			En la transformación la tutela de los acreedores viene por la aplicación de reglas específicas en materia de responsabilidad, pues ésta sería para ellos la única cuestión relevante derivada del cambio de forma119. De todos modos, serán las reglas de responsabilidad previstas para la sociedad de partida, caso de que no sea una sociedad mercantil, y entonces sólo en ausencia de una regulación propia (SCi) debería aplicarse por analogía el RDL120.

			89.	Socios que pasan a responder personalmente de las deudas sociales: según el art. 32.1 RDL los socios que en virtud de la transformación asuman responsabilidad personal e ilimitada por las deudas sociales responderán de la misma forma de las deudas anteriores a la transformación121. En términos de justificación, y aunque el capital social poca función de garantía cumpla en la actualidad, sobre todo en una SRL que puede verlo limitado a un euro, cabe decir que si los acreedores sociales anteriores a la transformación pierden la garantía que para ellos representaba dicho capital social, se les debe compensar extendiendo a sus créditos el régimen de responsabilidad que los socios asumen en la nueva forma social. 

			La cuestión es que el socio pase a responder personal e ilimitadamente de las deudas sociales, es decir, no sólo una responsabilidad que recae directamente sobre su patrimonio personal. Además, debe hacerlo sin límite cuantitativo, por la total deuda. De todos modos, siempre será por deuda ajena, como impone la personalidad jurídica diferenciada de la sociedad, así que la obligación de la sociedad y las obligaciones de los socios han de mantenerse conceptualmente separadas. La de los socios es una obligación distinta o diferenciada que se yuxtapone a la de la sociedad. 

			En relación al carácter de esta responsabilidad, hay que recordar que la responsabilidad de los socios en la SCi es mancomunada (art. 1.698.I CC), en contraste con el carácter solidario de la responsabilidad de los socios colectivos por las deudas sociales (arts. 127 y 148.2 CCo). Para ser más precisos, esa responsabilidad en la SCi es mancomunada parciaria, con la consiguiente fragmentación en tantas deudas como deudores. 

			Surge entonces la duda de qué ocurrirá cuando el tránsito opere entre una SCi y una SC, en atención a esa distinta naturaleza de la responsabilidad, por si debería aplicarse idéntica regla de proyección hacia el pasado del nuevo tipo de responsabilidad, o bien la que se examina en I/91 de mantenimiento del tipo antiguo para las deudas anteriores. Entiendo que se habrá de aplicar una u otra, en función de cuál sea la solución más favorable a los acreedores, y que llevará a extender la solidaridad a las anteriores cuando se pase de SCi a SC, o mantenerla sólo para las anteriores cuando el cambio sea en sentido contrario. 
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