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Presentación a la cuarta edición


 Constituye ésta ya la cuarta edición de la obra que vio la luz en 2013, y cada una de las ediciones ha supuesto un reto y un nuevo enfoque algo diferente en cuanto al cometido y al contenido. Después de once años de vigencia del texto refundido, las «sorpresas» que supuso en su inicio han ido dando paso a otras certidumbres pero también a nuevas dudas, modificaciones sucesivas, y criterios a veces inesperados de la jurisprudencia o de la doctrina registral.

La primera edición en 2013 tenía aún muy reciente la aparición del Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital en 2010. Esta refundición había supuesto una pequeña «revolución» para todos los que estudiábamos y aplicábamos la normativa de sociedades limitadas y anónimas. Aunque, supuestamente, este texto refundido no constituía más que una «suma» de los textos legales que regulaban sociedades de responsabilidad limitada y anónimas, la «armonización» de hecho introdujo bastantes cambios, unificando en ocasiones regímenes que eran distintos en cada forma social, manteniendo en otros casos una regulación específica pero sin aclarar que esto excluya su aplicación para las otras formas, etc. Por eso, aquella primera edición estaba preocupada, entre otras cuestiones, por mostrar qué se había unificado, o qué diferencias se mantenían. Y también prestó atención, obviamente, a las pequeñas reformas que se habían operado en el texto por las Leyes 25/2011, 1/2012 y 14/2013.

Un par de años después, el cúmulo de reformas en este texto original de 2010 había sido tan relevante, que lo preocupante en julio de 2015 era saber «qué quedaba» del texto original, y cuántas eran las reformas operadas en el último año (por la Ley 31/2014, fundamentalmente, pero también por las Leyes de Fomento de la Financiación Empresarial, 5/2015, por la Ley de Jurisdicción Voluntaria, 15/2015, o por la Ley de Auditoría de Cuentas, 22/2015, entre otras). La enorme inseguridad jurídica que padece nuestro Derecho (si es que cabe denominar «Derecho» a un «sistema» tan cambiante y tan cambiado) nos sumía en una permanente zozobra. En la primera edición manifestaba mis reparos a la visión «mecanicista» del Derecho privado, que contempla a éste como un instrumento técnico al servicio de que las cosas funcionen, sin darse cuenta de que funcionan sólo si son lógicas y están bien pensadas, y no cuando constituyen simples ocurrencias (aunque, a veces, se basen en legislaciones de otros países). Qué no había que decir tras tantas reformas, que iban tocando el texto aquí y allá, sin una perspectiva general clara, e incluso a veces con cambios que en pocos días contradecían la reforma anterior.

Transcurridos tres años desde esa edición, la singular situación política que padecía España había provocado una sequía legislativa en estas materias que era de agradecer, para poder ir asumiendo cambios e interpretaciones con cierto sosiego. Todavía entonces creíamos pendiente la amenaza de la «reactivación» de obras como el Código de comercio, y la posible próxima reforma del Reglamento del Registro Mercantil. Esta inacción legislativa se veía compensada con la profusión de resoluciones judiciales y de doctrina registral, que resultaba inexorable actualizar. Teóricamente la jurisprudencia (y menos aún, la doctrina registral) no es fuente del derecho, pero todo aplicador de la norma sabe (sabemos) lo importante que es tenerla en cuenta. Hoy en día el Tribunal Supremo (y, con otro alcance, pero también la Dirección General de los Registros) van acuñando interpretaciones «creativas» y, en no pocos casos, «sorprendentes», e incluso contra legem, que es preciso conocer a la hora de explicar el derecho o de realizar una aplicación real del mismo. Por eso en aquella tercera edición se incorporaban más de trescientas resoluciones judiciales y registrales de los últimos tres años, que aportaban un valor añadido enorme.

2020 fue el año de la pandemia, un año que cambió muchas perspectivas y nos hizo conscientes de nuestra fragilidad. En el ámbito legislativo supuso una época de continua legislación excepcional en materias como la reunión telemática de los órganos sociales, o la presentación de las cuentas anuales. Ya a fines de 2021 esa legislación excepcional ha casi desaparecido, y han comenzado a surgir algunas de las reformas que habían sido postergadas en la situación de pandemia, como la relevante modificación (sobre todo en materia de sociedades cotizadas) operada por la Ley 5/2021. Era, por lo tanto, una buena ocasión para realizar una nueva edición, que además incorporara y actualizara la jurisprudencia y la doctrina registral anotada al comentario.

Cuando la editorial Bosch me propuso hacer una obra de este tipo, destinada al gran público de profesionales que estudian y aplican diariamente este sector normativo (abogados, jueces, estudiantes, asesores jurídicos y contables, administradores societarios, economistas, auditores, etc.), tuve claro que el principal protagonismo de la misma lo tenía que tener, de un lado, la jurisprudencia del tribunal supremo y la doctrina de la dirección general de los registros y del notariado (hoy, dirección general de seguridad jurídica y fe pública); y de otro, la problemática real que plantean las sociedades de capital. Otras obras de carácter científico igualmente exponen la jurisprudencia, haciendo además hincapié en las interpretaciones de la doctrina de autores, y por ende estudiando cada precepto por separado y con detalle. Para la mayoría de profesionales que aplican esta Ley hay, sin embargo, aspectos de la regulación poco relevantes porque son muy complejos y reservados a profesionales muy especializados (p.ej., la emisión de obligaciones o las sociedades cotizadas), o porque prácticamente no se utilizan (p.ej., el régimen de la sociedad nueva empresa, de la sociedad comanditaria por acciones o de la anónima europea domiciliada en España). Por eso en esta obra se quiere efectuar un tratamiento «realista» de este sector normativo, más centrado en esos problemas diarios que en las grandes discusiones teóricas. Por esa razón, también, se exponen datos estadísticos para mostrar las cifras de constitución de formas sociales, de unipersonales, de formas de órganos de administración, etc., porque así se contrasta el texto frío de la Ley con la realidad de la práctica negocial. Estoy plenamente convencido de que «la mejor formación práctica es tener una sólida formación teórica»; pero igualmente considero que una obra dedicada al público antes citado tiene que complementar la teoría con las soluciones a los problemas que se plantean diariamente. 

Se ha optado por no comentar cada precepto de forma aislada, porque considero que en este caso las exposiciones generales, y en ocasiones conjuntas, de grupos de preceptos podían aportar más claridad. Como luego señalaré, he intentado que el comentario no tuviera una extensión excesiva, pero siempre prevaleciendo la claridad y la importancia de lo tratado. Por eso se copian, o extractan, muchas resoluciones judiciales o de la dirección general de los registros, si se considera que interesa al lector de la obra (aunque esto ocupe buena parte de las páginas). Sin embargo para ahorrar páginas (y costes) al lector, el tratamiento que se da a las partes que menos jurisprudencia generan, o que no se practican, es muy escueto. Por poner un ejemplo, en esta misma editorial publiqué hace más de quince años un comentario a la nueva Ley de la sociedad limitada nueva empresa, que tantos problemas teóricos y técnicos planteaba (y plantea). Sin embargo, como el tiempo ha demostrado que, como ya vaticinaba, esta forma especial de sociedad se utiliza muy poco (mucho menos de un uno por ciento de todas las limitadas que se constituyen), en esta obra se dedican dos páginas a su exposición.

Por supuesto, se introducen continuas referencias al tratamiento de cada institución en el Reglamento del Registro Mercantil, y también en otras normas societarias relevantes (como las del mercado de valores, las que regulan sociedades o regímenes especiales —modificaciones estructurales, sociedades profesionales, sociedades laborales, etc.—), porque limitar la exposición sólo a la Ley de sociedades de capital supone amputar buena parte de su contenido práctico real y de su lógica normativa. Igualmente se exponen los aspectos relevantes en el caso de concurso de la sociedad de capital, porque entonces diversas reglas concursales prevalecen sobre la normativa societaria general.

En un libro impreso que además comenta (y transcribe) una Ley tan larga la necesidad de la concisión para no hacer una obra demasiado extensa es fundamental. Hay que hacer de la necesidad virtud, y ciertamente intentar no exceder las mil páginas hace que se sea muy selectivo en los contenidos, más aún cuando cada año crece el número de sentencias y resoluciones que añaden o corroboran criterios de interpretación (y esto exige que para incluir texto nuevo, haya que eliminarse texto ya algo obsoleto). Esa «lucha» continua espero que no se refleje en el texto, pero explica que en ocasiones no me haya podido extender tanto como quisiera en ciertos temas.

Como novedad incorporada en la tercera edición, se ha elaborado un Índice Analítico que considero imprescindible para un buen aprovechamiento de la obra. En esta edición, cada párrafo tiene una numeración concreta, y esto sirve para que se realice un índice analítico exhaustivo que remite al tratamiento concreto de cada institución (no al epígrafe, ni a la página), y que permite ver las distintas partes de la obra en que se realiza una exposición parcial de ese instituto. Por poner un ejemplo, en la Ley se menciona a los grupos de sociedades en el artículo 18 únicamente, pero en el comentario se exponen numerosas cuestiones relativas al tratamiento legal y jurisprudencial de los grupos, todos los cuales se recogen en el índice analítico. El índice remite al texto del comentario, no a la norma legal, aunque obviamente sirve también para el tratamiento legal de la materia. Por otra parte, la numeración de los párrafos permite ahora que las remisiones internas sean mucho más precisas y útiles.

Esta obra ha tenido una excelente acogida en sus ediciones precedentes, lo cual parece confirmar las expectativas de que resulta especialmente útil para todos los operadores en el ámbito de las sociedades mercantiles. Se me permitirá un apunte personal, y es un recuerdo a mi querido maestro D. José María de la Cuesta Rute, que me apadrinó en la incorporación a la escuela de mercantilistas españoles, y que desde el principio me mostró su aplauso por este comentario. Su fallecimiento reciente se va añadiendo al de tantos profesores que han sido tan importantes para consolidar el estudio e interpretación del derecho de sociedades. Hay muchos aspectos que hoy nos resultan diáfanos gracias a que estos autores dedicaron todo su trabajo y su ciencia a introducir orden y concierto en la interpretación y evolución de aquellas Leyes de sociedades anónimas y de responsabilidad limitada de 1951 y 1953. Sin aquella construcción dogmática no habría ocasión hoy de poder añadir con sentido la interpretación que realizan la jurisprudencia y la doctrina registral. Finalmente, no debo dejar pasar la ocasión de dar las gracias al sello Editorial Bosch, que siempre me ha demostrado su apoyo y me ha ofrecido un trato personal excelente; que tanto me ha ayudado en mi devenir profesional y personal; y que tan abierto se ha mostrado siempre ha realizar los cambios que sean necesarios para intentar mejorar esta y otras obras.

El autor

Pamplona, enero de 2022








Título I. Disposiciones generales






Capítulo I. Las sociedades de capital


 Arts. 1 a 5.  Sociedades de capital: caracterización, régimen legal, capital mínimo




Artículo 1. Sociedades de capital

1. Son sociedades de capital la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anónima y la sociedad comanditaria por acciones.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estará dividido en participaciones sociales, se integrará por las aportaciones de todos los socios, quienes no responderán personalmente de las deudas sociales.

3. En la sociedad anónima el capital, que estará dividido en acciones, se integrará por las aportaciones de todos los socios, quienes no responderán personalmente de las deudas sociales.

4. En la sociedad comanditaria por acciones, el capital, que estará dividido en acciones, se integrará por las aportaciones de todos los socios, uno de los cuales, al menos, responderá personalmente de las deudas sociales como socio colectivo.






Artículo 2. Carácter mercantil

Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendrán carácter mercantil.






Artículo 3. Régimen legal

1. Las sociedades de capital, en cuanto no se rijan por disposición legal que les sea específicamente aplicable, quedarán sometidas a los preceptos de esta ley.

2. Las sociedades comanditarias por acciones se regirán por las normas específicamente aplicables a este tipo social y, en lo que no esté en ellas previsto, por lo establecido en esta ley para las sociedades anónimas.






Artículo 4. Capital social mínimo

1. El capital de la sociedad de responsabilidad limitada no podrá ser inferior a tres mil euros y se expresará precisamente en esa moneda.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, podrán constituirse sociedades de responsabilidad limitada con una cifra de capital social inferior al mínimo legal en los términos previstos en el artículo siguiente.

3. El capital social de la sociedad anónima no podrá ser inferior a sesenta mil euros y se expresará precisamente en esa moneda.






Artículo 4 bis. Sociedades en régimen de formación sucesiva

1. Mientras no se alcance la cifra de capital social mínimo fijada en el apartado Uno del artículo 4, la sociedad de responsabilidad limitada estará sujeta al régimen de formación sucesiva, de acuerdo con las siguientes reglas:


	
a)  Deberá destinarse a la reserva legal una cifra al menos igual al 20 por ciento del beneficio del ejercicio sin límite de cuantía.

	
b)  Una vez cubiertas las atenciones legales o estatutarias, sólo podrán repartirse dividendos a los socios si el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto, no resultare inferior al 60 por ciento del capital legal mínimo.

	
c)  La suma anual de las retribuciones satisfechas a los socios y administradores por el desempeño de tales cargos durante esos ejercicios no podrá exceder del 20 por ciento del patrimonio neto del correspondiente ejercicio, sin perjuicio de la retribución que les pueda corresponder como trabajador por cuenta ajena de la sociedad o a través de la prestación de servicios profesionales que la propia sociedad concierte con dichos socios y administradores.



2. En caso de liquidación, voluntaria o forzosa, si el patrimonio de la sociedad fuera insuficiente para atender al pago de sus obligaciones, los socios y los administradores de la sociedad responderán solidariamente del desembolso de la cifra de capital mínimo establecida en la Ley.

3. No será necesario acreditar la realidad de las aportaciones dinerarias de los socios en la constitución de sociedades de responsabilidad limitada de formación sucesiva. Los fundadores y quienes adquieran alguna de las participaciones asumidas en la constitución responderán solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de dichas aportaciones.






Artículo 5. Prohibición de capital inferior al mínimo legal

1. No se autorizarán escrituras de constitución de sociedad de capital que tengan una cifra de capital social inferior al legalmente establecido, ni escrituras de modificación del capital social que lo dejen reducido por debajo de dicha cifra, salvo que sea consecuencia del cumplimiento de una ley.

2. Para el caso de sociedades de responsabilidad limitada en régimen de formación sucesiva se aplicará lo establecido en los artículos 4 y 4 bis.



1.  La categoría de la «sociedad de capital»

001.01 La Ley de sociedades de capital creó ex novo la categoría de la «sociedad de capital». Hasta 2010 las sociedades limitada, anónima y comanditaria por acciones se encontraban reguladas en textos legales distintos (respectivamente, la Ley 2/1995, de 23 de marzo; el Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre; y el Código de comercio de 1885). La disp. final séptima de la Ley 3/2009, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, habilitó al Gobierno para refundir en un solo texto, bajo el título «Ley de sociedades de capital», las leyes reguladoras de las sociedades de capital, que esa propia norma consideró que eran las tres citadas, más el título X LMV (que contenía la regulación de la sociedad cotizada). En esa norma, por lo tanto, no solo se acuñaba la categoría «sociedad de capital», sino que también se determinaba qué sociedades se incluían en la misma.

1.1.  La función configuradora del «capital social»

001.02 La «sociedad de capital» se caracteriza por dos notas fundamentales: el papel configurador del «capital social», y la responsabilidad limitada al patrimonio social (aunque esta segunda no concurre plenamente en la comanditaria por acciones). En cuanto a la primera, en estas sociedades el capital cumple una función configuradora que se traduce en dos consecuencias: constituye una cifra de retención patrimonial, y determina la proporción de los derechos de los socios. El capital es una cifra que resulta de multiplicar el número de acciones o participaciones de la sociedad por su valor nominal, y que implica una aportación patrimonial de los socios al comienzo de la sociedad (o al momento de suscribir una ampliación de capital) al menos igual a esa cifra de capital (podrá ser mayor si las participaciones o acciones son «con prima», véase com. art. 298). Ese «patrimonio mínimo» con el que nace la sociedad debe mantenerse durante toda la vida de la misma. Por esa razón, y entre otras consecuencias, no cabe un reparto de dividendos que deje el patrimonio por debajo de la cifra de capital (art. 273.2 LSC), y si el patrimonio neto resulta inferior a la mitad del capital procede la reducción de capital o la disolución de la sociedad [art. 363.1.e) LSC]. Tradicionalmente esa cifra de capital respondía a dos funciones: una de garantía, porque constituye un «patrimonio mínimo» de responsabilidad (el reparto de dividendos no puede dejar el patrimonio por debajo de esa cifra, p.ej.); y otra de productividad, porque con ese patrimonio inicial la sociedad cuenta con recursos propios para acometer su actividad.

001.03 En segundo lugar, el capital determina la proporción de buena parte de los derechos del socio. Algunos de tales derechos se tienen con independencia de la cuota de capital de la que sea titular (como el derecho de información, o el de impugnación de acuerdos sociales, arts. 196, 197 y 206 LSC), pero en otros el derecho se tiene, de forma imperativa, en proporción a esa cuota (como el derecho de preferencia, art. 96.2 y 3 LSC, o el derecho de voto en la sociedad anónima, art. 188.2 LSC), y en otros en función de esa cuota, aunque no necesariamente en la misma proporción para todos los socios (participaciones o acciones con privilegio, arts. 96, 188.1, o 392.1 LSC, entre otros). Por su parte, los «derechos de minoría» exigen para su ejercicio que los socios que los ejerciten sean titulares de la cuota mínima de capital fijada en la Ley (véanse arts. 168 o 265.2 LSC, entre otros). Por lo tanto, la participación en el capital dimensiona el alcance del derecho de cada socio, que a su vez lo será porque, inicialmente, por esa participación o acción de la que es titular se aportaron bienes por un importe equivalente al valor nominal.

001.04 En las sociedades personalistas el capital no cumple esta función ni produce estas consecuencias. Ciertamente la colectiva o la comanditaria simple tienen un capital, pero éste no constituye una cifra de garantía ni de retención, dado que la responsabilidad subsidiaria de todos o alguno de los socios asegura una responsabilidad suplementaria que no exige una vigilancia de la existencia de un patrimonio mínimo; y los derechos de los socios (colectivos) no suelen tenerse, al menos la mayoría de ellos, en proporción a la participación en el capital, sino que la responsabilidad subsidiaria justifica que, salvo disposición estatutaria en contra, todos tengan unos derechos de gestión o de representación iguales (art. 129 CCom).

001.05 La configuración del capital de la que parte la Ley, sin embargo, está en crisis, y desde hace tiempo sólo «formalmente» cumple las funciones señaladas. La Ley no exige un capital mínimo que sea suficiente o adecuado para desarrollar el objeto social (lo cual, además, resultaría sumamente difícil, pues habría que «dimensionar» cuál fuera el patrimonio suficiente para ese desarrollo), de forma que muchísimas sociedades tienen unos capitales absolutamente ridículos, que no cumplen una función de garantía (pues para el acreedor no constituyen un respaldo patrimonial real de las obligaciones asumidas por la entidad) ni de productividad (pues si la sociedad únicamente contara con ese patrimonio, sería imposible que desarrollara la actividad). Para obtener los recursos patrimoniales la sociedad normalmente acude a préstamos de los socios, que prefieren «prestar» el dinero (teniendo derecho a recuperarlo en las condiciones de plazo e interés que se pacten. Sobre la contablemente llamada «cuenta corriente de los socios» véase RDGRN de 9 de octubre de 2012) en vez de «aportarlo» a cambio de una cuota del capital (aportación que puede no recuperarse, y que también puede ni siquiera dar lugar a rentabilidad alguna); o a la financiación bancaria o mediante emisión de obligaciones. Se produce así el fenómeno de la llamada «infracapitalización»: el capital es insuficiente para desarrollar el objeto, y la sociedad se nutre de fondos (ajenos) que puede utilizar con títulos jurídicos distintos a los de aportación al capital. La infracapitalización no está prohibida, ni supone necesariamente un fraude a los intereses de los terceros, que tienen una serie de mecanismos para vigilar la solvencia de su deudor (garantías, publicidad de las cuentas, etc.); pero en algunos casos, y según cierta doctrina, puede constituir una causa de disolución, si la falta de recursos propios impide ejercer el objeto social [art. 363.1.c) LSC], y también alcanza ciertas consecuencias en caso de concurso de la sociedad.


En efecto, los socios que hayan prestado fondos o provisto de bienes a su sociedad y sean «personas especialmente relacionadas» respecto de la misma ven subordinados sus créditos contra la sociedad, de forma que cobrarán después de todos los acreedores privilegiados y ordinarios, e incluso después de muchos subordinados (véanse arts. 281.5º y 283.1.4º LC). En concreto, y entre otros supuestos, los socios que tengan una participación en el capital de un 5% o un 10%, según la sociedad sea cotizada o no, son personas especialmente relacionadas, y sufrirán esa postergación (véanse más supuestos de subordinación en el art. 283 LC). La norma suele justificarse por la doctrina acudiendo, precisamente, a la idea de que el socio no es un acreedor más, un «acreedor externo», sino un insider que debe soportar las consecuencias negativas de la insolvencia de la sociedad deudora con mayor perjuicio que los acreedores externos.

Que la cifra de capital no constituye una limitación de la actividad mercantil de la sociedad, que podrá realizar operaciones que excedan en su importe del capital, lo recalca la STS de 12 de junio de 1995, que añade que la sociedad «puede nutrirse de otras fuentes de financiación que le permitan desarrollar un tráfico jurídico-mercantil que exceda, en su cuantía, del capital social sin que ello implique ningún "abuso legal" por parte de los administradores ni una actuación maliciosa o gravemente negligente de éstos que determine su responsabilidad frente a socios y terceros acreedores». Por lo tanto, el registrador no puede denegar la inscripción con base en que la cifra de capital sea desproporcionada o insignificante para poder desarrollar la actividad social (en igual sentido RDGRN de 22 de junio de 1993). Algunas sentencias, sin embargo, razonan obiter dicta que la infracapitalización puede suponer, en algún caso, abuso de la personalidad jurídica (véanse SSTS de 4 de noviembre de 2010 y 13 de diciembre de 2012).



001.06 Por lo tanto, la cifra de capital no supone garantía efectiva alguna para los terceros, ni tampoco aportación de los fondos propios de la sociedad en cuantía suficiente (véase también com. art. 4). Por otra parte, respecto de muchos derechos cabe que su alcance no venga imperativamente determinado por la cuota de participación en el capital (véase com. art. 96), de forma que ni siquiera es una medida que configure en todos los casos tales derechos. El capital queda así reducido a constituir un «recurso técnico» de configuración de la sociedad de capital, sin un alcance «material» de efectividad patrimonial adecuada a la actividad social. En otros sistemas legales se acude a técnicas distintas para lograr efectos similares a los que busca nuestra Ley (como, por ejemplo, que tras el reparto de dividendos el pasivo no sea superior al activo), pero hoy en día el derecho español y comunitario de sociedades de capital se sigue basando en estas funciones de la cifra de capital.

1.2.  La limitación de responsabilidad

001.07 La segunda nota caracterizadora de las sociedades de capital es la limitación de la responsabilidad al patrimonio social. La sociedad responde de sus deudas con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 CC), pero los socios no responden de las obligaciones que puedan resultar impagadas. El socio cumple con realizar su aportación al capital social, y éste será el máximo de lo que pueda perder en esa empresa (en este sentido suele afirmarse que el socio limita su responsabilidad a su aportación). Cuestión distinta es que, en ciertos casos, pueda responder de las deudas sociales por otras razones «añadidas» a la de ser socio (p.ej., por haber sido cómplice en la generación o agravación de la insolvencia de la sociedad, STS de 22 de septiembre de 2021, LA LEY 162290/2021). En las sociedades colectiva y comanditaria simple, sin embargo, todos o algunos de los socios responden de las deudas sociales de forma subsidiaria, solidaria e ilimitada (arts. 127 y 148 CCom), de forma que la responsabilidad de la sociedad no se limita a su patrimonio (no existe la «incomunicabilidad de patrimonios» propia de las sociedades limitada o anónima). Esta responsabilidad subsidiaria justifica muchas de las reglas específicas de las sociedades personalistas, contrapuestas a las propias de las sociedades de capital (p.ej., la gestión por todos los socios como regla, art. 129 CCom, o el amplio alcance del derecho de información, art. 133 CCom). La sociedad comanditaria por acciones constituye la excepción, pues aunque la Ley la considera «sociedad de capital», de las deudas sociales responden también los administradores.

001.08 Aunque algunos autores siguen predicando de las sociedades de capital que tienen el «privilegio» de la limitación de la responsabilidad, no hay en ella privilegio alguno. En primer lugar, porque la sociedad responde de sus deudas con todos sus bienes (art. 1911 CC), como todo deudor, bienes que son limitados (como en todo deudor). Y, en segundo lugar, porque a una sociedad poco solvente el «privilegio de la limitación de responsabilidad» le va a suponer que nadie le va a vender o a acreditar si no constituye una garantía del pago o de la devolución; como «solo» responde con su patrimonio, si éste es escaso tendrá que añadir patrimonios afectos para encontrar crédito suficiente. No hay, por lo tanto, «privilegio» alguno en la limitación. Cuestión distinta es que se discuta si es lógico o acertado conferirle una «personalidad jurídica» absoluta a una sociedad, personalidad que le configure como un patrimonio cerrado e incomunicado con el de los socios.

2.  Las distintas «formas sociales» de sociedades de capital

001.09 El art. 1 LSC «describe» las tres formas sociales de sociedades de capital, en tres apartados numerados del 2 al 4. La descripción de la sociedad limitada y de la anónima es casi idéntica, y sólo varía que en la primera el capital se divide en participaciones, y en la segunda en acciones. La caracterización común de ambas reside en que el capital se integra por las aportaciones de todos los socios (algo que, dicho sea de paso, también ocurre casi igual en las sociedades personalistas), y que los socios no responden de las deudas. En nuestro Derecho no se halla resuelto el «problema tipológico» de distinción entre la forma «sociedad de responsabilidad limitada» y la forma «sociedad anónima». La distinción básica entre ambas radica en dos aspectos: la limitada es tendencialmente cerrada (nunca puede ser totalmente «abierta»), y las cuotas de socio son participaciones -que no constituyen títulos-; la anónima es tendencialmente abierta (no puede ser totalmente «cerrada»), y las cuotas de socio son acciones –que constituyen «valores mobiliarios»–. Fuera de estos aspectos, las «zonas comunes» son amplísimas, y mediante la configuración estatutaria cabe diseñar prácticamente una limitada y una anónima con los mismos derechos para los socios. Las diferencias en aspectos concretos del régimen jurídico se recogen en el anexo en la web a este libro, y si se acude al mismo se contemplará cómo existen muy pocos aspectos en los que ambas formas sociales sigan soluciones imperativas distintas (en muchos la regla de principio es distinta para cada una, pero cabe realizar una configuración estatutaria contraria que adopte la regla de principio de la otra forma social; y en otros casos, reglas que únicamente se formulan para una forma social se consideran por la doctrina como aplicables a la otra). Hasta la Ley 5/2015 existía otra diferencia importante: las anónimas podían acudir al mercado de capitales para lograr fondos de terceros mediante una emisión de obligaciones, y las limitadas no. Pero dicha norma ha igualado a ambas formas sociales en este aspecto (véase com. arts. 401 a 433), aproximando aún más los regímenes legales. De todas formas siguen siendo regímenes distintos, y, por ejemplo, la RDGRN de 8 de enero de 2018 (LA LEY 311/2018) confirmó que no cabe inscribir unos estatutos que denominan «accionistas» a los socios de una sociedad de responsabilidad limitada.

001.10 En España, por lo tanto, no se ha optado por crear dos formas sociales netamente distintas, como, por ejemplo, una sociedad de responsabilidad limitada cerrada y con amplia autonomía de la voluntad, y una sociedad anónima abierta con un régimen mayoritariamente imperativo. En la mayoría de los aspectos del régimen jurídicos las reglas son, o pueden ser por configuración estatutaria, exactamente iguales en ambas formas. Esto sume en una cierta perplejidad al aplicador del Derecho, pues además no siempre está claro si una regla que se predica de una forma social también sería incluible, por determinación estatutaria, en la otra (esto es, si todo lo no prohibido está permitido). Sobre ello tendremos ocasión de detenernos en muchas ocasiones a lo largo de este comentario.

001.11 La sociedad comanditaria por acciones constituye una extraña figura, de aceptación obligada en virtud del Derecho comunitario. En una aproximación inicial podría parecer un híbrido entre la comanditaria (de la que tomaría la coexistencia de socios colectivos –subsidiariamente responsables de las deudas sociales– y comanditarios) y la anónima (de la que tomaría la división del capital en acciones). Sin embargo, en la configuración legal se muestra claramente como una «anónima especial», cuya especialidad –o excepcionalidad– radica en que los administradores responden subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales. Todo el régimen es el de la anónima, salvo en ese aspecto de la responsabilidad del administrador que, lógicamente, condiciona el régimen legal pero sólo en unos aspectos muy concretos (véase com. arts. 3.2, 252, 294 y 363.2 LSC). En la realidad societaria española se trata de una figura totalmente excepcional, que aporta muy poca utilidad en el catálogo de formas sociales.

001.12 Los datos estadísticos son bastante ilustrativos acerca de las formas sociales más utilizadas. Exponemos los datos de 2019 y 2020, porque este último año resulta un tanto atípico por la pandemia. En 2019 se constituyeron 94.840 sociedades mercantiles, de las cuales 93.546 fueron SRL (¡un 98,6%!!!!!), 395 SA y 899 otras formas. De entre estas últimas, se constituyeron 0 comanditarias por acciones, 50 colectivas, 14 comanditarias, o 481 Agrupaciones de interés económico. Se crearon 1.311 sociedades profesionales (que puedan adoptar todas las formas sociales), y 241 sociedades laborales (que pueden ser limitadas o anónimas). Pese a que la «reina» en números de constitución es la limitada, el capital allegado también muestra datos relevantes: las 93.546 SRL supusieron un capital fundacional de 5.347.316.943€, mientras que las 395 SA un capital suscrito de 247.614.039€. Por lo tanto, aunque el número de anónimas es muy inferior, el volumen de dinero de media que suponen es proporcionalmente superior (si bien, ciertamente, esta proporción ha ido disminuyendo en los últimos años). La estadística mercantil puede consultarse, cada año, en www.registradores.org.

Para 2020 los datos son un tanto diferentes, y atípicos si se comparan con otros años, dado que la pandemia trastocó la marcha normal de la economía. Se constituyeron 80.134 entidades mercantiles, de las cuales 311 fueron SA, 79.067 SRL, y 756 otras formas sociales. El capital suscrito por las SRL fue de 4.783.915.154€, y por las SA 230.275.906€. Como se aprecia, las cifras brutas fueron menores, pero la proporción entre formas sociales y capital allegado resultan similares.


3.  Carácter mercantil

001.13 La dicción del art. 2 LSC, que establece que las sociedades de capital tendrán carácter mercantil cualquiera que sea su objeto, se justifica por razones puramente históricas. El Código de comercio de 1885 determina que el contrato de compañía será mercantil «cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Código». Sin embargo, cuatro años después el Código civil estableció en su art. 1670 que «Las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Código de comercio. En tal caso, les serán aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Código». Surgía así la posibilidad de la extraña figura de la «sociedad civil por su objeto con forma mercantil», sociedad civil pero con forma de mercantil, que no estaba claro si era comerciante a los efectos, p.ej., de que su insolvencia fuera tratada como concurso de acreedores o como quiebra.

001.14 En esta situación, y para evitar equívocos, el art. 3 LSA 1951 estableció que «La sociedad anónima, cualquiera que sea su objeto, tendrá carácter mercantil […]», texto que luego se recogió en el art. 3 del texto refundido de 1989, y que ahora se mantiene en este art. 2. Se trata, únicamente, de recalcar que una sociedad de capital con objeto civil es, a todos los efectos, sociedad de capital, y se rige por esta Ley, y en ningún caso y a ningún efecto es sociedad civil pese a su objeto (no es una «sociedad civil con forma mercantil» del art. 1670 CC. Véase, sin embargo, la sorprendente STS de 7 de marzo de 2012, que considera obiter dicta que una sociedad civil por acciones, constituida en el siglo XIX para construir un bloque de edificios, es civil por su objeto, pero mercantil desde 1951 por haberse creado como sociedad por acciones). La «sociedad de capital» es «mercantil por la forma», con independencia de su objeto.

001.15 La cuestión no tiene mayor relevancia hoy en día. La mercantilidad de la sociedad supone que es un «comerciante» y que se somete al «estatuto jurídico» del comerciante o empresario, básicamente recogido en el Código de comercio. Sin embargo, en la actualidad los únicos aspectos reseñables de ese estatuto jurídico son la exigencia de llevanza de una contabilidad (arts. 25 a 49 CCom), y la publicidad registral mercantil (arts. 18 a 24 CCom), y de ellos la llevanza de contabilidad también viene impuesta a las sociedades civiles por normas fiscales y contables. Antes de 2003 sí era importante la distinción, pues en caso de insolvencia la sociedad civil iba a concurso (arts. 1913 a 1917 CC) y la mercantil a la quiebra (arts. 878 y ss. CCom), pero la Ley concursal ha instaurado un proceso común para deudores civiles y mercantiles (y el juez del concurso será siempre el juez de lo mercantil del domicilio de la sociedad). Por lo tanto, la «mercantilidad por la forma» es una cuestión que provoca pocas consecuencias reales para el práctico del derecho.

4.  Régimen legal

001.16 El apartado primero del art. 3 LSC enuncia una regla totalmente evidente e innecesaria: las sociedades de capital quedan sometidas a esta Ley, en cuanto no se rijan por otra disposición legal que les sea específicamente aplicable. Las limitadas o anónimas «especiales», por lo tanto, se rigen por su Ley específica y, en lo demás, por la ley general, que es la Ley de Sociedades de Capital. La propia Ley de Sociedades de Capital regula limitadas y anónimas especiales, como la «sociedad nueva empresa» (una sociedad limitada especial, arts. 434 a 454 LSC) o la «sociedad cotizada» (una sociedad anónima especial, arts. 495 a 539 LSC). Pero en otras muchas leyes especiales existen figuras específicas, con diferencias respecto del régimen general: así, las «sociedades laborales» (Ley 44/2015, de 14 de octubre, que pueden ser sociedades limitadas o anónimas), las «sociedades de inversión colectiva» y las «sociedades gestoras de Instituciones de Inversión Colectiva» (Ley 35/2003, de 4 noviembre, que son anónimas especiales), las «sociedades de capital riesgo» y «sociedades gestoras de entidades de inversión colectiva de tipo cerrado» (Ley 22/2014, de 12 noviembre, también anónimas especiales), o las «sociedades profesionales» (Ley 2/2007, de 15 marzo, que pueden adoptar cualquier forma social), entre otras. Además, en el ámbito de las entidades del mercado financiero también son muy comunes las figuras de sociedades anónimas especiales: así, los bancos (véanse arts. 3 a 19 RD 84/2015, de 13 de febrero); las sociedades anónimas de seguros (arts. 22 a 49 LOSSEAR); y las empresas de servicios de inversión (sociedades de valores, agencias de valores, sociedades gestoras de carteras y empresas de asesoramiento financiero, si bien estas últimas también pueden adoptar otras formas, véanse arts. 138 a 197 LMV y RD 217/2008, de 14 febrero), y la Sociedad de Gestión de los Sistemas de Registro, Compensación y Liquidación de Valores (disp. adic. sexta LMV).

001.17 El apartado segundo del precepto hace referencia al régimen de la sociedad comanditaria por acciones: se rige, en primer lugar, por las normas específicamente aplicables a este tipo social (arts. 252, 294 y 363.2 LSC) y, en lo que no esté en ellas previsto, por lo establecido en esta Ley para las sociedades anónimas. Queda claro que se trata de una «anónima especial», y no de una «comanditaria especial», pues el régimen general es el de la anónima y además se califica como «sociedad de capital» y no como sociedad personalista (como sí lo es la comanditaria simple). Antes del texto refundido esta regla se recogía en el art. 152 CCom, redactado según la reforma de 1989, que reguló ex novo esta forma social, de manera que desde el principio de su regulación la regla ha sido la asimilación a la sociedad anónima.

5.  Capital social mínimo. Sociedad limitada de formación sucesiva

001.18 Tras diversos cambios legales, el texto refundido de 2010 ha fijado finalmente los capitales mínimos de las sociedades de capital en 60.000€ para SA y 3.000€ para SRL. La Ley 14/2013, además, ha creado la figura de la «Sociedad Limitada de Formación Sucesiva», que permite sociedades limitadas con un régimen especial mientras no alcancen el capital mínimo de tres mil euros.

001.19 Es evidente, por su cuantía, que la cifra de capital mínimo no tiene como función «dimensionar» adecuadamente la empresa. Si la sociedad anónima se hubiera reservado para las grandes empresas la cifra del capital mínimo debería ser mucho mayor; y, por su parte, el capital mínimo de una limitada es tan bajo que difícilmente cabe aceptar que implique una patrimonialización suficiente para comenzar la actividad. El capital mínimo es, simplemente, una técnica de política legislativa conforme a la cual las sociedades con aportaciones iniciales poco valiosas se constituyen como sociedades de responsabilidad limitada. De hecho, si hasta 1989 la inmensa mayoría de sociedades constituidas eran anónimas (que no tenían capital mínimo), al ponerse el mínimo de diez millones de pesetas se invirtió la ecuación, y la inmensa mayoría de constituciones fueron, a partir de ahí, de limitadas. De hecho una parte importante de las sociedades limitadas que se constituyen hoy en día lo hacen con el capital mínimo, que en muchos casos es insuficiente para realizar cualquier tipo de actividad, y hay que patrimonializar la sociedad con otros ingresos distintos a las aportaciones. La cifra de capital, como se expuso en el com. art. 2, no cumple una función de patrimonialización adecuada de la empresa.


En 2019, el 64 por ciento de las SRL se constituyó con el capital mínimo legal; un 25 por ciento, con un capital entre 3.000 a 12.000€; un 4 por ciento, con un capital entre 12.000 a 30.000€; y el restante 7% por encima de 30.000€. En cuanto a las SA, el 62 por ciento lo hicieron con el capital mínimo legal; un 11 por ciento con un capital entre 60.000 a 120.000€; un 8 por ciento con un capital entre 120.000 a 300.000€; y sólo un 3 por ciento con un capital por encima de 3.000.000€.

En algunas sociedades de capital especiales sí se exige un capital mínimo más alto que, en cierta forma, cumple la función de garantizar una cuantía del patrimonio inicial elevada, adecuada para el nivel de riesgo y para el tipo de actividad de la empresa. Así ocurre en la inmensa mayoría de las entidades que actúan en el mercado financiero (entidades de crédito, intermediarios en mercados de valores, aseguradoras, etc.).

En un supuesto en el que se constituía la sociedad con un capital de diez millones de pesetas, estableciéndose que de obtener la licencia para casino, se elevaría a doscientos millones, la RDGRN de 25 de mayo de 1999 estimó que no era preciso tener el capital de 200 millones, mínimo para un casino, desde el principio, sino al momento de obtención de la concesión.



001.20 La Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, ha creado en su art. 12 la figura de «Sociedad Limitada de Formación Sucesiva», añadiendo un art. 4 bis a la Ley de sociedades de capital. Se trata de una sociedad limitada que puede constituirse con un capital inferior al mínimo legal, y mientras no alcance ese capital (a través de sucesivas ampliaciones) tiene un régimen especial de responsabilidad limitada pero con restricciones en cuanto a su actuación. Así, a la reserva legal debe destinarse una cifra al menos igual al veinte por ciento del beneficio del ejercicio, sin límite de cuantía; una vez cubiertas las atenciones legales o estatutarias, sólo podrán repartirse dividendos a los socios si el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto, no resultare inferior al sesenta por ciento del capital legal mínimo; y la suma anual de las retribuciones satisfechas a los socios y administradores por el desempeño de tales cargos durante esos ejercicios no podrá exceder del veinte por ciento del patrimonio neto del correspondiente ejercicio, sin perjuicio de la retribución que les pueda corresponder como trabajador por cuenta ajena de la sociedad o a través de la prestación de servicios profesionales que la propia sociedad concierte con dichos socios y administradores (el texto legal parece circunscribir este límite sólo a los administradores que sean, además, socios, pues si no, no tiene sentido la expresión «socios y administradores»). Además, en caso de liquidación, voluntaria o forzosa, si el patrimonio de la sociedad fuera insuficiente para atender al pago de sus obligaciones, los socios y los administradores de la sociedad responderán solidariamente del desembolso de la cifra de capital mínimo establecida en la Ley. Por último, en esta figura no será necesario acreditar la realidad de las aportaciones dinerarias de los socios, respondiendo solidariamente frente a la sociedad y a los acreedores sociales de dicha realidad los fundadores y quienes adquieran alguna de las participaciones asumidas en la constitución. Dudo mucho de que esta regulación sirva, realmente, como un «apoyo a los emprendedores»: se permite crear una sociedad con responsabilidad limitada al patrimonio social, incluso aunque éste sea inferior a los tres mil euros, obligándola a «patrimonializarse» antes que repartir dividendos o pagar a los administradores. Pero, al fin y al cabo, de poco va a servir esa responsabilidad limitada porque los futuros acreedores se cuidarán mucho de asegurar sus créditos de alguna forma antes de realizar sus préstamos o prestaciones. De otro lado, siendo el capital mínimo de una limitada tan bajo, tres mil euros, permitir una responsabilidad limitada aún con menos patrimonio resulta un sarcasmo. Las cifras «reales» muestran, en estos años, el poco éxito de la figura: únicamente 126 SRL de formación sucesiva constituidas en 2019 y 107 en 2020 (¡frente a las más de 93.000 y 79.000 SRL constituidas!!!). Son datos que hablan por sí solos.


La Ley no exige que estas sociedades, mientras no alcancen el capital mínimo, unan a su denominación la expresión «en formación sucesiva» o similar, lo cual habría sido mejor, si bien la regulación de este art. 4 bis LSC es, a mi parecer, tan absurda (aunque ya exista en otros países comunitarios) que poco importa un dislate más. Sí se exige, en el art. 23.d) LSC, que en tanto la cifra de capital sea inferior al mínimo los registradores mercantiles harán constar, de oficio, esta circunstancia en las notas de despacho de cualquier documento inscribible relativo a la sociedad, así como en las certificaciones que expidan.

La RDGRN de 18 de junio de 2015 (LA LEY 111791/2015) contempló el supuesto de una sociedad limitada constituida de acuerdo con el régimen previsto para la sociedad limitada de formación sucesiva en la que se fija un capital de tres mil euros, no produciéndose desembolso alguno de capital, desembolso que quedaba pendiente en su integridad. La Dirección General declara lo obvio, que las limitadas en régimen de formación sucesiva «deben tener una cifra de capital social que, siendo inferior al mínimo legal, habrá de estar totalmente desembolsado, y no –como pretende la recurrente– sociedades que, teniendo un capital social al menos igual al mínimo pueda éste encontrarse pendiente de desembolso».



001.21 Ese capital mínimo debe cumplirse al constituirse la sociedad, pero también mantenerse durante toda la vida de la misma. Establece, en este sentido, el art. 5 LSC que no caben escrituras de modificación del capital que lo dejen reducido por debajo de dicha cifra, salvo que sea consecuencia del cumplimiento de una ley. Por lo tanto, el notario no puede otorgar escrituras de constitución ni de modificación por debajo de esa cifra, ni el registrador inscribirla si se diera el caso, salvo con la excepción señalada (y, para la constitución, la de la sociedad limitada de formación sucesiva). Tampoco en supuestos de transformación, escisión, fusión, etc. podría darse lugar a una sociedad limitada o anónima con un capital inferior al mínimo legal. Cuestión distinta es que una sociedad pueda tomar el acuerdo de reducir capital por debajo del mínimo, si simultáneamente adopta el acuerdo de transformarse o de aumentarlo hasta el mínimo o por encima (art. 343.1 LSC), pues entonces no se llega a producir que la sociedad quede con un capital inferior al mínimo. Si la junta general acordara la reducción del capital por debajo del mínimo legal (con la excepción antes aludida de justificación legal), la sociedad incurriría en causa de disolución [art. 363.1.f) LSC], y los administradores deberían convocar junta para adoptar ese acuerdo, pudiendo responder de las obligaciones sociales en otro caso (véase com. art. 363 a 367).

001.22 Los supuestos en los que, legalmente, cabe reducir el capital por debajo del mínimo son los siguientes: reducción del capital por no poderse enajenar las acciones del socio moroso (art. 84.2 LSC); amortización de participaciones o acciones propias realizada en diversos supuestos legales (arts. 139.2, 141.2 y 145.1 LSC); reducción del capital por pérdidas (art. 327 LSC); y reducción del capital por separación o reducción de socios (arts. 358 LSC y 15 LME). En todos estos casos, la consecuencia viene fijada en el apartado 1.b) del art. 360 LSC: la sociedad dispone de un año para inscribir en el registro mercantil la transformación o la disolución, o el aumento del capital social hasta una cantidad igual o superior al mínimo legal; si no lo hace, queda disuelta de pleno derecho, y los administradores responderán personal y solidariamente entre sí y con la sociedad de las deudas sociales (véase com. art. 360). Nótese que la Ley no permite que una sociedad limitada con capital superior al mínimo lo reduzca por debajo del mínimo y se someta al régimen del art. 4 bis LSC. Esta situación de la limitada en formación sucesiva sólo se admite al momento de constituir la entidad.

Si la sociedad remueve la causa de disolución en el período de un año, no entrará en causa de disolución. Si acordara disolverse, en ese plazo de un año, podría luego acordar la reactivación, cumpliendo sus requisitos; pero si se disuelve de pleno derecho, por no haber removido la causa durante el plazo del año, cabe la duda de si podría luego acordar la reactivación (véase 360.76, con la interpretación registral relativa a la reactivación de las sociedades disueltas «de pleno derecho»).










Capítulo II. Denominación, nacionalidad y domicilio






Sección 1. Denominación


 Arts. 6 y 7.  Denominación social




Artículo 6. Indicación del tipo social

1. En la denominación de la sociedad de responsabilidad limitada deberá figurar necesariamente la indicación «Sociedad de Responsabilidad Limitada», «Sociedad Limitada» o sus abreviaturas «S.R.L.» o «S.L.».

2. En la denominación de la sociedad anónima deberá figurar necesariamente la indicación «Sociedad Anónima» o su abreviatura «S.A.».

3. La sociedad comanditaria por acciones podrá utilizar una razón social, con el nombre de todos los socios colectivos, de alguno de ellos o de uno solo, o bien una denominación objetiva, con la necesaria indicación de «Sociedad comanditaria por acciones» o su abreviatura «S. Com. por A.».






Artículo 7. Prohibición de identidad

1. Las sociedades de capital no podrán adoptar una denominación idéntica a la de cualquier otra sociedad preexistente.

2. Reglamentariamente podrán establecerse ulteriores requisitos para la composición de la denominación social.



1.  Composición de la denominación social

006.01 A la denominación social dedica la Ley de sociedades de capital la Sección 1ª del Capítulo II del Título I, con dos preceptos, en los que determina la necesidad de indicar el tipo social en la denominación (art. 6) y la prohibición de identidad (art. 7). Sin embargo, la regulación fundamental de cómo se compone la denominación social, de los requisitos de la misma, no se contiene en la Ley, sino en el Reglamento del Registro Mercantil (arts. 398 y ss.). El apartado 2 del art. 7 LSC realiza la debida remisión a esta regulación reglamentaria, que ha sido objeto de una profusa aplicación por la DGRN y por los tribunales de justicia. A continuación se resaltarán los aspectos más relevantes, remitiendo a una lectura completa de los arts. 398 a 406 RRM.

006.02 La denominación deberá estar formada con letras de alfabeto de cualquiera de las lenguas oficiales españolas, y puede incluir expresiones numéricas, en guarismos árabes o números romanos (art. 399 RRM). El art. 398 RRM establece la regla de la «unidad de denominación», que consiste en que las sociedades sólo podrán tener una denominación (no es admisible, p.ej., una denominación en un idioma y una segunda en otro). Además, las siglas o denominaciones abreviadas no podrán formar parte de la denominación (así, no cabe admitir como denominación «Tecnigés Técnica y Gestión Empresarial», RDGRN de 1 de diciembre de 1997, ni incluir en la denominación las siglas «Sopreselda», RDGRN de 15 de noviembre de 1993, o «Macelsa», RDGRN de 19 de noviembre de 1993, pues ello podría crear la, al menos apariencia, de duplicidad de denominación social). Cuestión distinta es que una sociedad use en el tráfico un nombre comercial o un dominio distinto (o similar) a su denominación, o las siglas, y que incluso pueda ser más conocida por quienes con ella se relacionan por ese nombre que por la denominación social («oficial»). Como afirma la RDGRN de 1 de diciembre de 1997, los anagramas gozarán de la protección derivada de lo establecido en la Ley de Marcas cuando se constituyan como nombre comercial, pero no debe confundirse ese nombre comercial, o una denominación usada notoriamente en el tráfico, con la «denominación social». La denominación es el nombre estatutario de la sociedad, conforme al cual se inscribe y figura todo lo inscrito en el registro mercantil.

La RDGRN de 8 de marzo de 1994 admitió, además, la inclusión en la denominación social del signo «&». Según la RDGSJFP de 19 de noviembre de 2020 (LA LEY 170956/2020), cabe utilizar el término genérico «Hit» en la denominación si tiene una significación propia junto con el resto de componentes, como ocurría en la denominación solicitada, «Hit Healthy Indoors Technologies».


006.03 Las denominaciones de las sociedades de capital (de cualquier sociedad mercantil) pueden ser subjetivas u objetivas. Las subjetivas consisten en el nombre de una persona, total o parcial, o incluso el seudónimo, y debe constar el consentimiento de esa persona. El consentimiento se presume prestado cuando la persona cuyo nombre o seudónimo forme parte de la denominación sea socio de la sociedad de capital (art. 401.1 RRM). Ese nombre debe incluir el nombre y al menos un apellido de la persona (RRDGRN de 14 de marzo de 2000, 14 de mayo de 2007 o 18 de diciembre de 2010). Si esa persona pierde luego la condición de socio, no podrá exigir la supresión de su nombre de la denominación social, a menos que se hubiera reservado expresamente ese derecho (art. 401.2 RRM). Las denominaciones objetivas pueden hacer referencia a una o varias actividades económicas, o ser de fantasía. Para las primeras, es preciso que la denominación objetiva haga referencia a una actividad que esté incluida en el objeto social (si luego se excluye, no podrá inscribirse en el registro mercantil la modificación del objeto sin presentar simultáneamente a inscripción la modificación de la denominación, art. 402.2 RRM).


Así como las denominaciones de sociedades limitadas y anónimas permiten cualquiera de las opciones anteriores, para la sociedad comanditaria por acciones podrá utilizarse una razón social, con el nombre de todos los socios colectivos, de alguno de ellos o de uno solo, o bien una denominación objetiva (art. 6.3 LSC). Existen reglas especiales para la denominación de la sociedad laboral (si bien sólo respecto de la indicación del tipo social, véase art. 3 LSLP) o de la sociedad de capital profesional (véase art. 6 LSP).

La RDGRN de 14 de mayo de 2007 trató el supuesto de la inscripción como denominación de «Giovanna Tornabuoni», considerando que se trataba de una denominación de fantasía, referida al título de una conocida obra del artista renacentista Domenico Ghirlandaio. La RDGRN de 18 de diciembre de 2010 confirmó la denegación de inscripción como denominación social de una sociedad profesional de los términos «D-H Lawyers», siendo D.H. las iniciales de los apellidos de un socio no profesional (en la sociedad profesional, la denominación subjetiva debe consistir en el nombre de algún socio profesional, art. 6.2 LSP), y sin que el añadir la expresión «Lawyers» haga que esa denominación deje de ser subjetiva.

Por lo que se refiere a las denominaciones que hacen referencia al objeto social, no puede inscribir como denominación: la expresión «Construcciones y Finanzas, Seguros y Reaseguros», una entidad de seguros que no realiza ninguna actividad de construcción (RDGRN de 4 de diciembre de 1991); el término «bufete» una sociedad que se dedica al «asesoramiento, incluso jurídico», pero sin incluir en el objeto social la actividad profesional propia de los abogados (RDGRN de 26 de junio de 1995); o la expresión «Terra Mítica Holliday» una entidad en cuyo objeto social falta toda referencia a actividades vacacionales (RDGRN de 6 de abril de 2002). En cambio no infringen la prohibición denominaciones que no guardan una significación objetiva precisa, aunque sus sílabas o raíces pudieran hacer referencia a ciertas actividades (RRDGRN de 10 de noviembre de 1993, para la expresión «Capital Desenvolupament», y 13 de junio de 1994 respecto de la expresión «Metaluplástica»). Inicialmente, la RDGRN de 28 de enero de 2009 admitió incluir la expresión «abogados» en una sociedad que ejercía la actividad de abogacía bajo forma societaria sin constituirse como sociedad profesional; pero esta doctrina debe entenderse modificada por la más reciente, expresada en la RDGRN de 18 de septiembre de 2017 (LA LEY 136951/2017), conforme a la cual no cabe incluir en la denominación la expresión «arquitectos» una sociedad que no se constituye como profesional y que se configura estatutariamente como de intermediación respecto del desarrollo de la actividad profesional de arquitectura.



006.04 La regulación reglamentaria incluye hasta cuatro «prohibiciones» de denominación. La cuarta de ellas, que es la prohibición de identidad, se trata específicamente más adelante. La primera prohibición es que no podrán incluirse en la denominación términos o expresiones que resulten contrarios a la ley, al orden público o a las buenas costumbres (art. 404 RRM).

006.05 La segunda es la «prohibición de denominaciones oficiales». La denominación no podrá formarse exclusivamente (por lo tanto, sí cabe en unión de otras palabras) con el nombre de España, sus Comunidades Autónomas, provincias o municipios, ni utilizar el nombre de organismos, departamentos o dependencias de las Administraciones Públicas, ni el de Estados extranjeros u organizaciones internacionales. Además, los adjetivos «nacional», «estatal», «autonómico», «provincial» o «municipal» sólo podrán utilizarse si la correspondiente administración ostenta, directa o indirectamente, la mayoría del capital social (art. 405 RRM).

Esta prohibición no impide inscribir como denominación «Xacobeo 99», dado el «carácter público del evento, […], su remoto y espontáneo origen ajeno a toda iniciativa institucional y lo inconcreto y universal del ámbito geográfico al que se extiende […]» (RDGRN de 21 de marzo de 1995), ni el uso del término «metropolitano» en la denominación, máxime cuando el área del transporte de la sociedad que lo va a usar abarca el área metropolitana de Barcelona (RDGRN de 23 de diciembre de 2004). Cabe utilizar la denominación «Financia Pyme Europea, SA», porque al unirse el término «Europa» a otros, desaparece la posible incompatibilidad por la posible oficialidad que dicho término pudiera suponer, RDGRN de 16 de marzo de 2012.


006.06 La tercera prohibición consiste en que no podrá incluirse en la denominación término o expresión alguna que induzca a error o confusión en el tráfico mercantil sobre la propia identidad de la sociedad o entidad, y sobre la clase o naturaleza de éstas (art. 406 RRM). La doctrina registral sobre esta materia es muy ilustrativa. Como primera cuestión, está el uso de una denominación objetiva que aluda a una actividad no comprendida en el objeto social, algo que ya se trató anteriormente al hilo de las denominaciones objetivas. En segundo lugar, se han producido supuestos de inducción al error por identidad con denominaciones de entidades deportivas o religiosas, lo cual puede provocar error con la actividad de la entidad o su identidad (pues se la podría confundir con la entidad homónima). Así, hay Resoluciones que deniegan la inscripción de denominaciones idénticas a las de entidades deportivas existentes (con las que la entidad que pretendía la inscripción no tenía relación alguna. Véanse RRDGRN de 11 de octubre de 1984 –denominación «Hércules Club de Fútbol»– o 2 de enero de 2003 –denominación «Club de Fútbol Ciudad de Albacete»–); o la inclusión en la denominación social del término «federación» junto a otros de evidentes connotaciones deportivas (e-Sports, Deportes Electrónicos), que hacen inevitable la confusión entre la naturaleza de la entidad que se pretende constituir (sociedad de capital), y aquella a que induce la denominación (federación deportiva) (RRDGRN de 5 y 21 de junio de 2018, LA LEY 69451/2018 y 77382/2018), más aún si se añade el vocablo «Real» al de «Federación» (RDGRN de 21 de junio de 2018, LA LEY 77382/2018); o la inscripción de denominaciones que crean confusionismo acerca de la clase de entidad creada, pues hacen referencia a ciertas corporaciones religiosas (RDGRN de 26 de junio de 1997, referida a la denominación pretendida «Hermanas de la Caridad Madre Abadesa y Beato Patxi», para una sociedad dedicada a la edición de materiales gráficos). Tampoco puede inscribirse como denominación «Instituto Universitario de Sevilla», porque «Instituto Universitario» es una denominación legalmente acuñada para ciertos tipos de entidades dependientes de Universidades y creados por la Comunidad Autónoma, no siendo éste el caso (RDGRN de 14 de mayo de 1998). En cambio, la denominación «Financia Pyme Europea, SA» no induce a error porque, entre otras razones, el objeto de la entidad consiste precisamente en la concesión de préstamos hipotecarios, RDGRN de 16 de marzo de 2012.

006.07 Por último, otro supuesto de inducción a error es el posible uso de denominaciones no registradas como denominaciones sociales, pero que constituyen denominaciones, marcas o nombres comerciales notorios (o, incluso, inscritos como marcas o nombres comerciales). El Tribunal Supremo consideró que no cabe inscribir como denominación social una idéntica a una marca preexistente y notoriamente conocida en las sentencias de 16 de julio de 1985, 12 de septiembre de 1985 o 24 de septiembre de 1986. La DGRN fue inicialmente remisa a operar esta «conexión» con ámbitos extraños al registro mercantil en las Resoluciones de 16 de septiembre de 1958, 2 de septiembre de 1982 o 10 de septiembre de 2000 (esta última, relativa a un nombre de dominio), pero posteriormente lo fue admitiendo en las Resoluciones de 4 de octubre de 2001 (relativa a una denominación solicitada «BSCH») y 24 de febrero de 2004 (con amplios razonamientos, acerca de la denominación «Volvo España»), y últimamente en las de 5 de febrero de 2011 (con la base legal de las disp. adic. decimocuarta y decimosexta LM) y 5 de mayo de 2015 (LA LEY 65018/2015) (si bien mantiene la doctrina de que no es finalidad primordial del Registro Mercantil la prevención del riesgo o confusión acerca de las actividades empresariales desarrolladas en el tráfico, RRDGSJFP de 28 de julio 2020, LA LEY 96261/2020, o de 29 de julio de 2021, LA LEY 136172/2021). En el caso de lograrse la inscripción de una denominación que pueda inducir a error o confusión, parece que la protección de la entidad que se sienta perjudicada estaría en la Ley de competencia desleal, tanto haya buena como mala fe de quien usa la denominación social confusionista, pudiendo constituir un acto de confusión, o de explotación de la reputación ajena (arts. 6 y 12 LCD). Si, además, la denominación reproduce una marca o nombre comercial inscritos, el titular de éstos tendría a su alcance las acciones defensivas de su derecho de exclusiva (véanse arts. 34, 40 a 45 y 87.3 LM).

2.  Cambio de la denominación social

006.08 El cambio de la denominación social supone una modificación de estatutos, por ser aquélla una mención estatutaria, de forma que deberán seguirse los trámites de los arts. 285 a 290 LSC, con los quorum y/o mayorías reforzados fijados en el art. 288 LSC. La denominación anterior caducará transcurrido un año desde la fecha de la inscripción de la modificación en el registro mercantil, cancelándose de oficio (art. 416 RRM). En caso de modificación de la denominación por sentencia firme, por cualquier causa (p.ej., porque era una denominación que inducía a error con otras denominaciones o marcas previas), la sentencia se inscribirá, mediante testimonio, en el registro mercantil; efectuada dicha inscripción no podrán acceder al registro provincial correspondiente nuevas inscripciones relativas a la sociedad que deba modificar su denominación, en tanto no se inscriba la nueva denominación de la sociedad o entidad afectada (art. 417 RRM). Los supuestos de fusión o escisión vienen regulados en el art. 418 RRM. Por último, en caso de cancelación de la sociedad en el registro mercantil, la denominación de la sociedad caducará transcurrido un año desde la fecha de la cancelación, cancelándose de oficio en la sección de denominaciones (art. 419 RRM).

3.  Indicación del tipo social

006.09 Conforme al art. 6 LSC, en la denominación de la sociedad de capital deberá figurar necesariamente la indicación del tipo social, bien con el nombre de tal tipo entero, bien en abreviatura (así, «Sociedad de Responsabilidad Limitada», o «Sociedad Limitada», o «S.R.L.» o «S.L.», «Sociedad Anónima», «S.A.», «Sociedad Comanditaria por Acciones» o «S.Com. por A.»). Esta indicación del tipo forma, así, parte de la denominación, si bien no se tomará en cuenta para formular el juicio sobre posibles identidades con otras denominaciones (art. 408.3 RRM). A menudo la abreviatura del tipo social se utiliza también en las «siglas» de la sociedad, que en ocasiones se usan en el tráfico comercial, si bien tales siglas no son una segunda denominación, ni se pueden inscribir, como ya puse de manifiesto (véase art. 398.2 RRM). Igual tipo de reglas acerca de la indicación de la forma social se observan en los preceptos de las Leyes de sociedades de capital especiales (así, art. 3.1 LSLP para la sociedad laboral, 6.5 LSP para sociedades profesionales, 6.dos LECR para las entidades de capital-riesgo, o 29.3 LIIC para las sociedades de inversión mobiliaria).

006.10 Con un alcance distinto, pero relacionado, en algunos preceptos de las Leyes especiales se recalca que sólo las entidades inscritas como sociedad laboral, entidad de capital-riesgo, etc. podrán utilizar el nombre del tipo social en su denominación (véanse arts. 3.2 LSLP, 14.2, 35.3 y 40.7 LIIC, o 6.uno LECR, o respecto de las sociedades financieras –bancos, ESIs, etc.– en sus normas reguladoras respectivas). Si bien una norma así no se recoge expresamente en la Ley de Sociedades de Capital, es evidente que sólo una sociedad inscrita como anónima, p.ej., podrá usar en su denominación la indicación del tipo «sociedad anónima» o la abreviatura «S.A.».

La RDGRN de 10 de noviembre de 1993 consideró que la denominación «Capital Desenvolupament SA» no infringía la reserva de uso de la expresión «capital-riesgo» para las entidades de este tipo. Para la RDGRN de 16 de marzo de 2012, la denominación «Financia Pyme Europea, SA» no infringe el uso exclusivo por los establecimientos financieros de crédito de la indicación «establecimiento financiero de crédito», pues «dichos términos y sus derivados más próximos como los de financiación o incluso financiera o financia, para que entren dentro de la reserva exclusiva establecida por el legislador deben estar asociados, en directa relación y conexión, con los otros términos que también deben utilizar las entidades expresamente sometidas a la Ley. Por ello si una sociedad no utiliza el término exclusivo de "Establecimiento Financiero de Crédito" o sus siglas "E. F. C." no debe caer bajo la prohibición de las Leyes señaladas».


4.  Prohibición de identidad

4.1.  Supuestos de identidad

006.11 La cuarta prohibición relativa a la denominación social recogida en el Reglamento del Registro Mercantil (y que es la única expresamente recogida en la Ley) es la de identidad: «Las sociedades de capital no podrán adoptar una denominación idéntica a la de cualquier otra sociedad preexistente» (art. 7.1 LSC). Las razones son evidentes: la denominación identifica a la sociedad en el tráfico, y para realizar esa función individualizadora precisa ser distinta a cualquier otra ya inscrita. El Reglamento del Registro Mercantil ha desarrollado la regla (conforme a la habilitación del art. 7.2 LSC) con otras muy relevantes, y además regula cómo se tramita la «certificación» que garantiza que la denominación elegida no es igual a otra ya inscrita. Para determinar si existe identidad se prescindirá de las indicaciones relativas a la forma social o de aquellas otras cuya utilización venga exigida por la Ley (art. 408.3 RRM. Por eso existe identidad entre «Unex, S.A.» y «Unex, S.R.L.», RDGSJFP de 12 de junio de 2020, LA LEY 80226/2020).

006.12 Si bien la Ley limita la identidad a denominaciones de sociedades preexistentes, el Reglamento exige que la denominación no sea idéntica a alguna de las que ya figure incluida en la «Sección de denominaciones» del registro mercantil central, pero también que el notario no autorizará, ni el registrador inscribirá, sociedades o entidades cuya denominación les conste por notoriedad que coincide con la de otra entidad preexistente, sea o no de nacionalidad española» (art. 407 RRM). Nótese que la ampliación es a denominaciones de otras entidades que no sean sociedades mercantiles, y que por lo tanto no acceden al registro mercantil (como sociedades civiles, cooperativas, asociaciones, etc.), pero no a marcas u otros signos distintivos o derechos de propiedad intelectual o industrial. Ahora bien, la prohibición de usar como denominación marcas notorias no se deriva de la prohibición de identidad, pero sí de la de denominaciones que induzcan a error (véase art. 406 RRM, y comentario anterior en este mismo precepto). Por otra parte, el ser titular de una marca no otorga un derecho a obtener para sí la denominación social coincidente con aquel signo distintivo de productos y servicios, prescindiendo y desconociendo totalmente las normas de Derecho societario reguladoras de la composición y concesión de las denominaciones sociales (RDGRN de 25 de julio de 2019).

006.13 La identidad existe no sólo en caso de coincidencia total y absoluta entre denominaciones, sino también cuando se utilizan las mismas palabras en diferente orden, género o número (por lo tanto, no se pueden reservar dos denominaciones que sólo cambian entre sí el orden de las palabras, «MJI Inversiones Patrimoniales » e «Inversiones Patrimoniales MJI», RDGSJFP de 28 de julio de 2020, LA LEY 96261/2020); cuando se usan las mismas palabras con la adición o supresión de términos genéricos o partículas de escasa significación; o cuando se utilizan palabras distintas que tengan la misma expresión o notoria semejanza fonética (art. 408 RRM, que añade más precisiones). En estos casos sin embargo, sí cabría este uso si la solicitud de certificación se realiza a instancia o con autorización de la sociedad afectada por la nueva denominación (véase art. 408.2 RRM, con ulteriores precisiones). Debe notarse que esta autorización sólo procede en estos casos que no son de «identidad», sino de «parecido», y porque la posible «confusión» que puede producirse entre las entidades de denominación similar está permitida por ambas. En cambio, no cabría que una sociedad permita a otra utilizar la misma denominación, exactamente la misma; así lo ha entendido la STS de 2 de julio de 2008, conforme a la cual «el carácter imperativo de la norma que prohíbe la homonimia entre sociedades comporta la nulidad de cualquier acuerdo en contrario». En el caso enjuiciado, una sociedad había renunciado a ejercitar acciones contra otra, que utilizaba una denominación parecida («Comercial Metabos» y «Suministros Metabos»), y el tribunal entendió que esa renuncia no podía entenderse como un «consentimiento tácito», por estar tal consentimiento (sea expreso o tácito) prohibido.

006.14 Lógicamente, el problema no está en las denominaciones «idénticas», sino precisamente en las que son muy semejantes a otras, o añaden expresiones o partículas irrelevantes. A este respecto la Dirección General de los Registros ha reiterado que «si la interpretación de los criterios normativos, sobre todo la de aquellos que incorporan conceptos revestidos de una mayor indeterminación, como los relativos a términos o expresiones "genéricas o accesorias", a signos o partículas "de escasa significación" o a palabras de "notoria semejanza fonética" no tiene por qué realizarse de forma restrictiva, tampoco cabe en ella una gran laxitud, o la consideración de que no sea posible la aplicación simultánea de dos o más de esos criterios que se incluyen en el citado artículo 408 […], de suerte que puedan llevar a considerar como distintas determinadas denominaciones a pesar de la semejanza que presenten si ésta no es suficiente para dar lugar a errores de identidad» (RRDGRN de 31 de julio de 2006, 25 de octubre de 2010, o 25 de noviembre de 2010. Últimamente realizan consideraciones generales interesantes las RRDGRN de 3 de julio de 2019, LA LEY 103223/2019, o 4 de septiembre de 2019 y las RRDGSJFP de 12 de junio y 28 de julio 2020, LA LEY 80226/2020 y 96261/2020).


Así, se ha entendido que existe «identidad», desde el punto de vista de la normativa sobre denominaciones sociales, entre: «Novoplaya» y «Nova Playa» respecto de «Novo Centro Playa» (RDGRN de 10 de junio de 1999); «Aficoex» respecto de «Ficoex» (RDGRN de 18 de mayo de 1999); «Convey» respecto de las ya registradas «Conve» y «Convi» (RDGRN de 24 de junio de 1999); «Omsa España» respecto de «Ohmsa», «Onsa» y «Promotora Omsa» (RDGRN de 25 de junio de 1999); «Euro-Investissement» respecto de «Euro-Investmen» (RDGRN de 10 de junio de 2000); «Rioja Turismo» respecto de «Rioja Turismo 2003» (RDGRN de 7 de mayo de 2005); «Seguros RACC» respecto de «S.A. RACC» y «RAC» (RDGRN de 25 de octubre de 2010); «Aitzi» respecto de «Aitz», «Aici» y «Achi» (RDGRSJFP de 29 de julio de 2021, LA LEY 136172/2021).

En cambio, no existe dicha identidad entre: «Expomeeting» y «Sociedad Estatal para la Exposición Universal de Sevilla EXPO 92» (RDGRN de 19 de febrero de 1991); «Hernández Pérez Hermanos» y «José Hernández Pérez e Hijos» (STS de 21 de octubre de 1994); «Xacobeo 99» y «Sociedad Anónima de Xestión do Plan Xacobeo 93» (RDGRN de 21 de marzo de 1995); «Manufacturer’s Services Ltd. España» y «Manufacturas de España» (RDGRN de 25 de noviembre de 1999); «Internet.com» y las inscritas «Internet» e «Internet Centre» (RDGRN de 10 de octubre de 2000); «BSCH» y «BSC» (RDGRN de 4 de octubre de 2001); «Terra Mítica Holliday» y «Terra Mítica, Parque Temático de Benidorm» (RDGRN de 23 de abril de 2002); «Corporación de Radio y Televisión Española» y «Compañía Española de Televisión y Radio» (RDGRN de 31 de julio de 2006); «Argostalia» y «Argosalia» (RDGRN de 25 de noviembre de 2010); «Financia Pyme Europea» con «Bankpyme» ni «Inverpyme» (RDGRN de 16 de marzo de 2012); «AYG» y la preexistente «AGE» (RDGRN de 6 de octubre de 2012); «Grupo Juinsa», respecto de «Junsa», «Junisa», «Juin» y «Joinsa» (RDGRN de 3 de julio de 2019, LA LEY 103223/2019); «Broker7islas» y «Broker Siete Islas», con «Isla Broker Corredores de Seguros» (RDGRN de 25 de julio de 2019); «Travel Prime» y «Primera Travel» (RDGRN de 4 de septiembre de 2019); «Eversia» frente a «Evergia», «Heversi», «Ibersia» y «Reversia» (RDGSJFP de 6 de marzo de 2020, LA LEY 61886/2020); «MJI Inversiones Patrimoniales» respecto de «MMC Inversiones Patrimoniales» y «DLI Inversiones Patrimoniales» (RDGSJFP de 28 de julio de 2020, LA LEY 96261/2020).



006.15 En particular, existe identidad cuando se añaden expresiones genéricas, y esta previsión reglamentaria se desarrolló a su vez mediante la Orden de 30 de diciembre de 1991, de normas relativas al funcionamiento del registro mercantil central. Existe identidad, por utilizarse términos genéricos de los incluidos en la Orden, entre «Datamedia España» y «Datamedia» (RDGRN de 10 de febrero de 1994), «GC Ibérica» y «GC», «GECE» (RDGRN de 26 de octubre de 2010), «Tabacalera española» y «Tabacalera» (RDGRN de 5 de mayo de 2015, LA LEY 65018/2015), o «EDP España» y «EDP» (RDGRN de 27 de octubre de 2015, LA LEY 166598/2015). No existe identidad si se utilizan términos iguales a otros ya inscritos, pero añadiendo términos que no sean de esos genéricos. Por esta razón, no existe identidad entre «Airtel Móvil» y la inscrita «Airtel» (STS de 4 de junio de 2008), entre «Comercial Metabos» y «Suministros Metabos» (STS de 2 de julio de 2008), o entre «EDP» y «EDP Energía» (RDGRN de 27 de octubre de 2015, LA LEY 166598/2015). Si bien la Dirección General puede incluir nuevas expresiones en la lista, para que opere la prohibición es preciso que dicha relación estuviera a disposición del solicitante en el registro mercantil central y en todos los provinciales; si no lo estaba todavía cuando hizo la solicitud, no cabrá tener en cuenta los nuevos términos añadidos (RDGRN de 10 de febrero de 1994). La RDGRN de 27 de octubre de 2015 (LA LEY 166598/2015) admite supuestos de grupos societarios en los que la denominación de las sociedades filiales se compone de la denominación de la sociedad matriz y de otro término diferenciador, pero siempre que esos términos añadidos impliquen una suficiente diferenciación, o que la solicitud de reserva se haya llevado a cabo «a instancia o con autorización de la sociedad afectada por la nueva denominación que pretende utilizarse».

4.2.  La «certificación negativa» de denominación social, y el control de la prohibición de identidad o semejanza de denominación

006.16 La comprobación de que la denominación elegida por la sociedad no infringe la prohibición de identidad se encomienda al registro mercantil central, que debe expedir una «certificación negativa», expresiva de que esa denominación solicitada no es idéntica –en el sentido normativo– a otras; pero también al registrador mercantil provincial, cuya calificación no está vinculada por la previa del registro mercantil central (entre otras razones, porque además comprueba el cumplimiento de una serie de requisitos reglamentarios añadidos al de «no identidad», véanse arts. 409 y 411 RRM). Esta «doble comprobación no vinculada» vino reconocida por la RDGRN de 1 de diciembre de 1997, y desde entonces se ha reiterado, entre otras, en las RRDGRN de 14 de mayo de 1998, 25 de abril de 2000, 7 de mayo de 2005, o 4 de octubre de 2005. Por ende, el notario también cumple una función de comprobación de que existe la «certificación negativa» del registro mercantil central, pues en otro caso no deberá otorgar la escritura de constitución (art. 413.1 RRM).


La sucursal en España de una sociedad extranjera no debe obtener una certificación negativa, ya que se trata de crear un «establecimiento secundario» que «no implica por tanto el surgimiento de una nueva personalidad jurídica» (RDGRN de 11 de septiembre de 1990, respecto de una sucursal cuya matriz extranjera tenía una denominación idéntica a una sociedad española, si bien la sucursal añadió la expresión «sucursal en España»).

La solicitud de certificación negativa la debe realizar alguno de los fundadores o promotores (o, en caso de modificación de denominación, de la propia sociedad, art. 413.2 RRM). Se tramita bien presencialmente, presentando o remitiendo el documento físico de solicitud, bien telemáticamente (a través de la página web http://www.rmc.es/Deno_solicitud.aspx?lang=es) (véase art. 410 RRM); este trámite también puede realizarlo, por encargo de los fundadores, el notario, y los PAIT legalmente constituidos (véase com. art. 20). El registrador mercantil central comprobará, en el plazo de tres días hábiles desde la recepción, si la composición de la denominación se ajusta a lo establecido en los arts. 398, 399 y 407, y expedirá o no la certificación según proceda (art. 411.1 RRM). Si la certificación es «positiva» (esto es, considera que la denominación solicitada es idéntica a otra inscrita), contra esa calificación podrá interponerse recurso gubernativo conforme a las normas contenidas en los arts. 66 y ss. RRM (art. 411.2 RRM).

La solicitud debe realizarse por un fundador o promotor, norma que tiene como fin evitar la cesión de la denominación; por eso la exigencia no se cumple cuando «la certificación aparece expedida a nombre de quien se limita a intervenir en la escritura social no como socio fundador sino únicamente para manifestar que solicitó la certificación en nombre de uno de los actuales fundadores y que le cede la misma mediante la renuncia de la reserva hecha a su favor» (RRDGRN de 2 de diciembre de 1992 y 22 de noviembre de 1993).

Resulta irrelevante que la denominación social que aparece en la comunicación acreditativa del NIF remitida por la Agencia Tributaria («On Wheels Transportes Cinema») y en el impreso del modelo 600 («On Wheels Transportes Cinem»), no coincida con la indicada en la certificación del Registro Mercantil Central y en el artículo 1 de los estatutos sociales («On Wheels Transportes Cinematográficos»), pues no cabe albergar razonablemente duda acerca de cuál sea el dato erróneo y cuál el dato verdadero (RDGRN de 24 de julio de 2019, LA LEY 132067/2019).

Para el caso de recurrir la calificación, la RDGRN de 10 de junio de 1999 trató el problema que planteaba que la decisión del registrador mercantil central es mucho más escueta que la propia de los registradores provinciales, y por eso entendió como una exigencia implícita de lo establecido en el artículo 62.3 RRM, que el interesado o el presentante, en el caso de que se deniegue una reserva de denominación, pueda solicitar, en el mismo plazo en que podría interponer el recurso –puesto que se trata de iniciar los trámites previos al mismo–, la expedición de una nota de calificación en la que el registrador mercantil central exprese los motivos de la denegación, y que será la fecha de esta nota la que marque el comienzo de los plazos para la interposición de recurso propiamente dicho (en igual sentido RDGRN de 15 de junio de 1999). Cuando la calificación es positiva (esto es, cuando se concede la certificación negativa) no cabe recurso, «lo que no excluye el derecho del interesado para solicitar por razón de identidad la anulación de la reserva concedida, en juicio declarativo ordinario entablado contra la beneficiaria de dicha concesión; e igualmente queda a salvo, en su caso, su derecho para exigir la responsabilidad civil contra quien corresponda» (RDGRN de 22 de diciembre de 1995, y en el mismo sentido, RRDGRN de 24 de febrero de 1999, y 14 de abril de 2001).



006.17 Para facilitar las cosas, la disp. fin. primera LSC autorizó al Gobierno para regular una Bolsa de Denominaciones Sociales con reserva. Esta autorización ha dado lugar al art. 9 RD 421/2015, que regula esta Bolsa, generada y mantenida por el Registro Mercantil Central. Éste generará aleatoriamente y mantendrá actualizada una lista de, al menos, 1.500 denominaciones sociales, que podrá ser consultada electrónicamente de forma gratuita. De esta forma, los interesados podrán elegir una de estas denominaciones, y descargarse una certificación electrónica acreditativa de la inexistencia de entidad con idéntica denominación, con igual vigencia que la certificación negativa de denominaciones.

006.18 En el caso de emitirse «certificación negativa», se incorporará la denominación solicitada a la «Sección de denominaciones», con carácter provisional, durante el plazo de seis meses desde la fecha de expedición. Si transcurre ese plazo sin que en el registro mercantil central se reciba comunicación de haberse practicado la inscripción de la sociedad, o de la modificación de sus estatutos, la denominación registrada caducará y se cancelará de oficio en la Sección de denominaciones (art. 412 RRM, con previsiones de posibles «prórrogas» bimensuales del plazo en ciertos supuestos). De esta forma existe una especie de «reserva de la denominación» durante ese plazo de seis meses. Una vez inscrita la sociedad, el registro de la denominación se convertirá en definitivo (art. 415 RRM).

La STS de 21 de julio de 1994 trató un supuesto en el que dos entidades en constitución obtuvieron, en momentos muy cercanos, certificación negativa respecto de la misma denominación, y acabaron inscribiéndose y operando, por lo tanto, con esa homonimia. La que se inscribió primero había obtenido la certificación después que la otra. El Tribunal Supremo consideró que la que primero se había inscrito es la que tenía derecho a usar esa denominación, pues es la inscripción la que determina el derecho a usarla, y no la certificación negativa.


006.19 La certificación negativa es precisa para que el notario autorice la escritura de constitución de la sociedad. A estos efectos debe presentarse ante el notario la certificación original, que se protocolizará con la escritura matriz (véase art. 413 RRM, con mayores precisiones). Esa certificación debe estar vigente, vigencia que es de tres meses contados desde la fecha de expedición por el registrador mercantil central. Si ha caducado, el notario no podrá otorgar la escritura (art. 414.2 RRM), y el interesado podrá solicitar una nueva con la misma denominación, acompañando a la solicitud la certificación caducada (art. 414.1 RRM). En palabras de la RDGRN de 5 de febrero de 2011, esta «segunda solicitud» de la misma denominación no necesariamente debe dar lugar a una nueva certificación negativa; la calificación puede ser diferente, bien sea por haberse registrado otras sociedades en el intervalo o bien por adoptarse nuevos criterios, además de que el registrador no está vinculado por la calificación previamente efectuada por otro registrador ni por sus propias calificaciones anteriores (en el mismo sentido RRDGRN de 18 de mayo de 1999 y 25 de junio de 1999).

5.  Referencia al «legal entity identifier»

006.20 Aunque no tenga nada que ver con la denominación social, cabe realizar una escueta referencia al «Código Identificador de Personas Jurídicas», creado por la normativa comunitaria inicialmente para la identificación a nivel internacional de aquellas entidades que operan en transacciones financieras sobre derivados. Este Código (abreviado como LEI, «Legal Entity Identifier») es generado por el Registro Mercantil, y la RDGRN de 30 de octubre de 2017 (LA LEY 161090/2017), que expone su regulación, ha dictaminado que en esa labor el registrador no emite una «calificación» (si bien no solo puede sino que debe comprobar la concordancia de los datos jurídicos identificadores de la entidad según resultan de la solicitud con los que figuran inscritos en el registro), y ante la decisión del registrador cabrá el recurso de los arts. 112 y ss. LPAC. Además, concluye la DGRN, el cierre registral de una entidad, por falta de depósito de cuentas no impediría la petición y obtención de dicho LEI.








Sección 2. Nacionalidad


 


Artículo 8. Nacionalidad

Serán españolas y se regirán por la presente ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio español, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido.









Sección 3. Domicilio


 


Artículo 9. Domicilio

1. Las sociedades de capital fijarán su domicilio dentro del territorio español en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administración y dirección, o en el que radique su principal establecimiento o explotación.

2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotación radique dentro del territorio español deberán tener su domicilio en España.






Artículo 10. Discordancia entre domicilio registral y domicilio real

En caso de discordancia entre el domicilio registral y el que correspondería según el artículo anterior, los terceros podrán considerar como domicilio cualquiera de ellos.






Artículo 11. Sucursales

1. Las sociedades de capital podrán abrir sucursales en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero.

2. Salvo disposición contraria de los estatutos, el órgano de administración será competente para acordar la creación, la supresión o el traslado de las sucursales.



Arts. 8 a 11.  Nacionalidad. Domicilio social. Sucursales

1.  Nacionalidad

008.01 La nacionalidad española la determina el domicilio social: las sociedades con domicilio en territorio español serán españolas y se regirán por la LSC. No es relevante el lugar de constitución, pues aunque se constituya en el extranjero, si fija un domicilio estatutario en España deberá hacerlo conforme a la Ley española. Es el domicilio el que determina la Ley aplicable a efectos de la constitución (la «ley personal»). A su vez, para ser española no basta el domicilio estatutario, sino también la constitución conforme a la Ley española (de forma que, en realidad, es un requisito doble). En efecto, una sociedad con domicilio en España pero constituida con arreglo a otra Ley extranjera no será española (aunque debería serlo conforme a nuestra legislación).

008.02 A su vez, no hay que olvidarlo, necesariamente deben domiciliarse en España las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotación radique dentro del territorio español (art. 9.2 LSC). Por lo tanto, si el principal establecimiento está en España deberá constituirse con domicilio español y con arreglo a la Ley española. Si, en cambio, tuviera en España un establecimiento no principal, sí podría constituirse como sociedad extranjera según la Ley personal del país aplicable (aunque también podría constituirse como española, al menos conforme a la legislación española, si tal establecimiento no principal fuera el centro de su efectiva administración y dirección, y figurara como domicilio estatutario, art. 9.1 LSC).

En esta situación, considero que una sociedad que debería haberse constituido conforme a la Ley española, y no lo ha hecho, pero opera, sería una sociedad «irregular». No sería una «sociedad de capital» con arreglo a la legislación española, y por lo tanto en su actuación se le trataría como la forma básica de sociedad mercantil, la «sociedad colectiva» (véase com. art. 39). No se trataría de una «sociedad devenida irregular» del art. 39 LSC, pues no habrá otorgado escritura pública de constitución de sociedad española. Cuestión distinta es que puede que tenga una nacionalidad extranjera, porque de hecho haya cumplido formalmente los requisitos de constitución de otro país.


008.03 Las sociedades de capital constituidas en la Unión Europea conforme al Derecho de su país podrán operar en nuestro país (principio de libre circulación de personas) (SSTJCE de 5 de noviembre de 2002, Überseering, o de 30 de noviembre de 2003, Inspire Art Ltd), y tener sucursales en España (las cuales, a su vez, no son personas jurídicas, RDGRN de 29 de febrero de 1992. Véase com. art. 11, y para la inscripción de sucursales extranjeras arts. 300 a 304 RRM). Por su parte, la «sociedad anónima europea» tiene sus propias reglas de creación, y no tiene nacionalidad «española» aun cuando deba inscribirse en el registro español si su domicilio radica en España (véanse arts. 455 y ss.).

008.04 El traslado del domicilio social al extranjero supone mucho más que una simple modificación de domicilio. Constituye un cambio de nacionalidad y de régimen jurídico aplicable, y por eso suele denominarse como «transformación transfronteriza». En nuestro país está regulado en los arts. 92 a 94 LME, y se permite mantener la personalidad jurídica en función de los convenios internacionales que se hayan suscrito. El registrador mercantil no cancelará la hoja hasta que reciba una comunicación del tribunal, notario o autoridad competente del nuevo domicilio acreditativa de la inscripción de la sociedad (véase art. 20 RRM). En cuanto a la inscripción en España de una sociedad extranjera que cambia su domicilio a España, depende igualmente de los convenios suscritos el que pueda conservar su personalidad, si bien deberá cumplir con lo exigido por la Ley española para la constitución de la sociedad (véase art. 94.1 LME. La inscripción en el registro español se regula en el art. 309 RRM. Véase la RDGRN de 4 de febrero de 2000, que considera que el registrador mercantil español deberá calificar los extremos que deban constar necesariamente en la primera inscripción de la sociedad según la Ley española). Respecto del Espacio Económico Europeo el TJUE ha ido fijando una doctrina muy relevante en varias resoluciones, de las que deba destacar ahora las SSTJUE de 16 de diciembre de 2008 (caso Cartesio), 12 de julio de 2012 (caso Vale) y 25 de octubre de 2017 (caso Polbud). Esta doctrina se basa en la libertad de circulación de las empresas. Conforme a la misma, una sociedad constituida en un país de la Unión debe poder trasladar su domicilio (con todas las modificaciones que ello conlleva) a otro país de la Unión (esto es, ni el país de origen ni el de destino pueden prohibir o impedir este cambio), si bien deberá someterse para ello a lo requerido por la legislación de cada uno de esos Estados. Además, en el caso Polbud estableció que una sociedad (polaca) podía trasladar su domicilio a otro país (Luxemburgo) aunque no fuera a realizar actividad alguna en ese país de destino, si el mismo admitía este cambio de domicilio (como era el caso). Con esta resolución, que parece inspirar la futura regulación del Derecho comunitario en esta materia, sería lícito realizar cambios de domicilio puramente formales (si el país de destino así lo permite) buscando la aplicación de la normativa de ese país (se permiten así supuestos de forum shopping), y manteniendo la personalidad jurídica de la entidad.

2.  Domicilio social

2.1.  Relevancia del domicilio social

008.05 El domicilio es un «estado civil» de la persona (arts. 40 y 41 CC), y hace referencia al lugar donde está efectivamente ubicada de forma continua (aunque no necesariamente haya de serlo de forma permanente). Para una persona física es relevante para ejercer ciertos derechos políticos y administrativos. En las personas jurídicas el domicilio es, en cierta forma, más «artificial», puesto que así como las personas físicas «residen» materialmente en algún sitio, y pueden ir cambiando de domicilio conforme modifican su residencia continua, las personas jurídicas no tienen una realidad material; por eso la Ley fija unos criterios que no son, exactamente, los de «residencia».

008.06 El domicilio social es relevante a muchos efectos. En primer lugar, determina que la sociedad deba constituirse conforme al Derecho español y que adquiera, en tal caso, la nacionalidad española (art. 8 LSC). En segundo lugar, como «ubicación» real de la sociedad fija la competencia territorial para ser demandada (art. 5.1.1 LEC), el registrador mercantil competente para practicar las inscripciones registrales (art. 17.1 RRM), y el juzgado de lo mercantil competente para conocer del concurso de la entidad (art. 10 LC), o de la impugnación de acuerdos sociales (art. 52.1.10 LEC). Por último, los actos societarios y los derechos sociales se ejercitan, como regla general, en ese domicilio. Así, la junta general deberá celebrarse en ese término municipal como regla general (véase com. art. 175); las cuentas podrán examinarse en el domicilio social (art. 272.3 LSC); el registrador mercantil del domicilio será el competente para nombrar experto independiente (arts. 67.1 LSC), o auditor a instancias de la minoría (art. 265.1 LSC), o para efectuar el depósito de las cuentas anuales (art. 279.1 LSC); etc.

008.07 La RDGRN de 30 de marzo de 2000 admitió la inscripción como objeto social de una empresa la «domiciliación de empresas» en la acepción de «prestación de servicios complementarios de secretariado, mensajería, comunicaciones y cesión de despachos y sala de reunión, en cuanto implica una actividad consistente en ofrecer a otras sociedades un espacio físico y otras instalaciones materiales y servicios a través de los cuales puedan aquéllas disponer de una sede, que bien por hallarse en ella el centro de su efectiva administración y dirección, bien por ser el lugar en que radique su principal establecimiento o explotación, pueda constituir su domicilio social». De hecho, no es infrecuente el supuesto de sociedades sin una «sede real», que se domicilian en estas sedes formales a todos los efectos. Lo que no admitió la DGRN es una empresa pueda tener como objeto social «la prestación de servicios de "preparación y constitución de sociedades mercantiles para su venta"».

2.2.  Determinación del domicilio

008.08 Lo expuesto muestra la relevancia no sólo de que exista un domicilio, sino de que además ese domicilio sea «real», se corresponda con el centro efectivo de realización de la actividad social. Ciertamente en las grandes sociedades esto último es menos relevante, pero en las pequeñas a menudo los socios están físicamente cercanos al domicilio social, y esto facilita ejercitar sus derechos (acudir a la junta, examinar la documentación, etc.) y conocer circunstancias relevantes (porque se publican en periódicos de alcance territorial).

008.09 A estos efectos la Ley permite «optar» por fijar el domicilio estatutario en dos ubicaciones: el lugar en el que se halle el centro de su efectiva administración y dirección; o en el que radique su principal establecimiento o explotación (véanse en iguales términos arts. 120 y 182 RRM). Se trata de expresiones un tanto imprecisas, que sólo en cada caso concreto podrá establecerse dónde se cumplen. El centro de la efectiva dirección se refiere al lugar donde ejerzan su labor efectiva de administración y dirección los administradores, que a menudo son capitales de provincia o ciudades importantes. En cambio la radicación del principal establecimiento puede ser una localidad pequeña, o un polígono industrial. Cuál sea el «principal» establecimiento es también algo impreciso, pues además no se especifica si lo «principal» es un criterio cuantitativo (donde se realiza la mayor parte de la actividad) o cualitativo. Por eso, y en definitiva, en más de un caso una sociedad puede optar por localidades y domicilios variados, dado que los administradores dirigen desde un lugar, y hay varios establecimientos relevantes radicados en distintos municipios. Parece que debe operarse con una cierta flexibilidad, y que si hay varios centros de producción realmente relevantes cualquiera de ellos pueda servir como «domicilio real», pues además durante la vida de la sociedad puede cambiar, y para momentos puntuales y cortos, la importancia de la producción de cada una de las unidades.

008.10 Esta posibilidad de elección puede dar lugar, obviamente, a actuaciones oportunistas (cuando no fraudulentas). Así se ha mostrado recientemente con el cambio de domicilio de empresas catalanas, o con cambios de domicilio que buscan a órganos judiciales menos rigurosos con según qué aspectos legales, o con cambios de domicilio internacional para lograr refinanciaciones con efectos paraconcursales (antes de que esto fuera posible en nuestro país). A veces ese cambio puede ser lícito porque, efectivamente, el sitio de efectiva administración y el de principal establecimiento eran distintos, y se cambia de uno a otro; pero otras se realiza con maniobras fraudulentas, puesto que además el registrador mercantil no puede pedir la acreditación de que existe una administración efectiva o un establecimiento principal en el municipio donde se ubica el domicilio registral. En estos casos, las personas perjudicadas podrían acudir a los remedios ordinarios (p.ej., responsabilidad de administradores, si el cambio lo deciden éstos buscando su propio interés; etc.). Para los supuestos en que se fije un domicilio registral distinto a alguno de los «reales» véase más adelante epígrafe 1.4 dentro de este comentario.

008.11 Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotación radique dentro del territorio español deberán tener su domicilio en España (art. 9.2 LSC). Esto no exige que tal domicilio sea el de dicho establecimiento principal (podría ser el de la efectiva dirección), pero sí que la sociedad se domicilie (y se constituya conforme a las reglas legales) en España. De esta forma, la posible elección de domicilio no quiere decir «elección de nacionalidad».

2.3.  El domicilio social como mención estatutaria

008.12 El domicilio social es una mención estatutaria [art. 23.c) LSC]. Esto quiere decir que los socios, al fundar la sociedad, deben determinar cuál va a ser el domicilio, en función de los datos de los que entonces disponen. El art. 120 RRM señala que el domicilio se podrá fijar en el lugar «en que se prevea establecer el centro de efectiva administración»; y es que, en efecto, puede que al momento de constituirse la entidad todavía no tenga claro dónde va a situarse tal centro, y entonces operará con simples previsiones. En cualquier caso, que se trate de una mención estatutaria hace que los socios fundadores controlen, o estén de acuerdo, que el domicilio social se corresponda efectivamente con alguna de las sedes reales de la empresa (algo que les interesará, en ciertos casos, para poder ejercitar más fácilmente sus derechos).

008.13 El domicilio social, obviamente, podrá modificarse, bien porque cambie la ubicación física de los centros de efectiva dirección o del establecimiento principal; bien porque se mantenga pero sean sitios distintos y se quiera optar por fijar el domicilio en el otro. Lógicamente, este cambio es lícito, pero deberá operarse una modificación de estatutos. Inicialmente, la Ley confería la competencia para el cambio de domicilio a la junta general (como es regla, por constituir una modificación de estatutos), con la excepción del cambio de domicilio dentro del mismo término municipal, que era competencia de los administradores (salvo disposición contraria de los estatutos). Sin embargo, la Ley 9/2015 y el RDLey 15/2017 han modificado la redacción del art. 285.2 LSC, que ahora concede la competencia para el cambio de domicilio dentro del territorio nacional al órgano de administración, salvo disposición contraria de los estatutos (véase com. art. 285). Por supuesto, si los administradores cambiaran el domicilio a un lugar en el que no esté el centro de efectiva administración, o su principal establecimiento, responderían por los posibles daños, y si el órgano fuera un consejo de administración, se trataría de un acuerdo impugnable, por contrario a ley (art. 251 LSC). Además, si el domicilio se traslada al extranjero se realiza una regulación especial, cuya pieza más relevante es que se permite el derecho de separación del socio disidente (véanse arts. 92 a 103 LME).

008.14 Como mención estatutaria, el art. 387.1.2º RRM exige que conste la calle y número o lugar de situación, la localidad y el municipio del domicilio social. Por lo tanto no basta con la localidad (como parece desprenderse de alguno de los preceptos legales). La junta general, como regla general, se celebrará en el término municipal del domicilio (art. 175 LSC).


Esto a veces ha creado cláusulas estatutarias incoherentes, como la tratada por la RDGRN de 11 de octubre de 1993, de una sociedad que establecía como domicilio social una ubicación de una urbanización (que estaba situada a las afueras de Burgos, y en otro término municipal), y a continuación como localidad «Burgos». Esta discrepancia, de buena fe, no impidió que se considerara correctamente celebrada la junta en un despacho notarial de Burgos.

En el caso de cambio de numeración de una calle, no existe traslado del domicilio social, que continúa físicamente en el mismo sitio; bastará la certificación municipal correspondiente para que el registrador realice el cambio, no siendo preciso un acuerdo societario (RDGRN de 2 de diciembre de 1993).



2.4.  Discordancia entre domicilio registral y domicilio real

008.15 Alguna de las consecuencias frente a terceros de la discordancia entre el domicilio registral y el «real» («el que correspondería según el artículo anterior») se fija en el art. 10 LSC. Conforme al mismo, los terceros podrán considerar como domicilio cualquiera de ellos. De esta forma no se perjudica a los terceros que, p.ej., podrían realizar notificaciones en el domicilio real, o podrían demandar a la sociedad ante el juez de lo mercantil del lugar de domicilio real. El problema es que tales terceros que así lo aleguen deberán probar la discordancia, y que el domicilio elegido es el real (o uno de los reales).

El ATS de 18 de diciembre de 2001 resolvió un conflicto de competencia negativo, y declaró que el domicilio al que se refiere el art. 52.1.10º LEC «es tanto el que figure publicado en el Registro Mercantil […], como el efectivo o real a elección del tercero registral, o, exclusivamente el primero cuando la condición de tercero no concurra en quien ejercita la acción». En el caso enjuiciado, la socia había impugnado el acuerdo ante el juzgado del domicilio estatutario, que se consideró incompetente, y el tribunal supremo determinó que era competente. Conforme a los AATS de 16 de marzo y 27 de abril de 2016, por aplicación de los arts. 10 LSC y 52.2 LEC (redactado este último por la Ley 42/2015), el suscriptor de acciones emitidas por Bankia puede demandar a ésta, a su elección, bien ante los tribunales del domicilio del suscriptor; bien ante los tribunales del lugar donde se realizó la suscripción pública de acciones, si la adquisición se produjo en un partido diferente al de su domicilio; o bien en el domicilio de la entidad bancaria, que en este caso, puede dar la lugar a la elección de Madrid o Valencia.


008.16 Esta regla no agota las posibilidades de actuación. Como antes he señalado, en el caso de adopción de un acuerdo de cambio de domicilio en el que se modifique a un domicilio «irreal», cabría la impugnación del acuerdo por contrario a Ley (art. 204 LSC). Y en otro caso, o caducada esa acción, los socios y terceros podrían demandar a la sociedad (y eligiendo el juez competente en función de lo que establece este art. 10 LSC) demostrando la divergencia, e incluso exigiendo, en su caso, la indemnización de daños y perjuicios que pudiera corresponder. Además, podrían cumplirse los presupuestos de la acción de responsabilidad de los administradores, si éstos fueron los causantes de la divergencia (arts. 237 a 241 LSC). Por último, los socios o terceros podrán instar a la sociedad para que realice la modificación estatutaria pertinente (véase STS de 27 de marzo de 2001, que estimó nulo el acuerdo de no aceptar la propuesta del socio para el cambio del domicilio social, siendo «no real» el que figuraba registralmente).

3.  Sucursales

008.17 El art. 11 LSC regula las «sucursales», que según el art. 295 RRM son «todo establecimiento secundario dotado de representación permanente y de cierta autonomía de gestión, a través del cual se desarrollen, total o parcialmente, las actividades de la sociedad». A diferencia de los simples «establecimientos» distintos al principal, en las sucursales existe una «cierta autonomía de gestión», lo cual les confiere una relativa individualidad e independencia. Por eso son inscribibles en el registro mercantil. Sin embargo, no son «personas jurídicas» distintas a la sociedad de capital, de forma que no son titulares de derechos ni obligaciones propios. La individuación es puramente conceptual, pero no material.

008.18 La sucursal tiene mayor lógica en países ajenos al país donde esté domiciliada la sociedad. Cuando una entidad crea establecimientos en otros países, y les dota de cierta autonomía de gestión (porque tienen sus propios gestores, y toman sus decisiones, teniendo en cuenta su propio mercado y las especificidades del mismo), se cumple el perfil de la sucursal (véase precisamente la regulación de los arts. 300 a 304 RRM). Pero también puede existir dentro del mismo país, si la sociedad crea la sucursal y le confiere esa cierta autonomía. Cuándo exista esa autonomía sólo puede apreciarse caso por caso. En el supuesto de la RDGRN de 7 de noviembre de 1998 se consideró que el establecimiento creado, y cuya inscripción como sucursal se pretendía, realizaba operaciones accesorias de recogida de información, pero no las operaciones propias del giro y tráfico de la empresa, por lo que no constituía una sucursal.

008.19 Los arts. 295 a 308 RRM, a cuya lectura remito, regulan la inscripción de las sucursales (según la estadística societaria del Colegio de Registradores, se inscribieron 204 en 2019 y 145 en 2020). La apertura se inscribirá primeramente en la hoja abierta a la sociedad, y posteriormente será objeto de inscripción separada en el registro mercantil correspondiente al domicilio de la sucursal (art. 296 RRM); cuando la sucursal es de entidad extranjera, se inscribirá en el registro mercantil del lugar de su domicilio (art. 300 RRM). Las circunstancias que han de hacerse constar en la inscripción inciden en mostrar qué considera la norma como sucursal y la autonomía de gestión: hay que hacer constar el domicilio; las actividades que, en su caso, se le hubiesen encomendado; y la identidad de los representantes nombrados con carácter permanente, con expresión de sus facultades. Por lo tanto tienen actividades específicas, que serán todas o algunas de las propias de la sociedad que las crea, pero siempre actividades principales de la sociedad (no meras actividades accesorias, como simples almacenes, o centros de reparto); y gestores propios, puestos de forma permanente al frente de la sucursal, que tomarán sus propias decisiones, por supuesto siempre dentro del marco de las órdenes de la sociedad.

008.20 Como antes señalaba, la sucursal no es una persona jurídica distinta a la sociedad (que tampoco es, en este sentido, una sociedad «matriz»), y por eso la inscripción no es un acto constitutivo de un ente social. En consecuencia, no procede exigir la acreditación de la novedad u originalidad de la denominación, bastando «con que la sociedad extranjera creadora de la sucursal se halle constituida válidamente conforme a su propia legislación –y a la comprobación de ese hecho se extiende la función calificadora del Registro Mercantil español–» (RDGRN de 11 de septiembre de 1990). Igualmente, no cabe denegar la inscripción porque la entidad extranjera que crea sucursal en España no sea inscribible en el registro mercantil español por no estar comprendida en ninguno de los apartados del art. 81 RRM (RDGRN de 29 de febrero de 1992).

008.21 Salvo disposición contraria de los estatutos, el órgano de administración será competente para acordar la creación, supresión o traslado de las sucursales (art. 11.2 LSC). Por lo tanto, en principio tal creación es un «acto de gestión» propio del órgano de administración (véase com. arts. 160 y 209), pero también cabe fijar en estatutos que será competente para ello, o para ciertos actos relativos a las sucursales, la junta general.







Sección 4. Página web


 Arts. 11 bis a 11 quater.  Página web de la sociedad. Comunicaciones por medios electrónicos con los socios




Artículo 11 bis. Página web de la sociedad

1. Las sociedades de capital podrán tener una página web corporativa. Esta página será obligatoria para las sociedades cotizadas.

2. La creación de una página web corporativa deberá acordarse por la junta general de la sociedad. En la convocatoria de la junta, la creación de la página web deberá figurar expresamente en el orden del día de la reunión. Salvo disposición estatutaria en contrario, la modificación, el traslado o la supresión de la página web de la sociedad será competencia del órgano de administración.

3. El acuerdo de creación de la página web se hará constar en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil competente y será publicado en el «Boletín Oficial del Registro Mercantil».

El acuerdo de modificación, de traslado o de supresión de la página web se hará constar en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil competente y será publicado en el «Boletín Oficial del Registro Mercantil», así como en la propia página web que se ha acordado modificar, trasladar o suprimir durante los treinta días siguientes a contar desde la inserción del acuerdo.

La publicación de la página web de la sociedad en el «Boletín Oficial del Registro Mercantil» será gratuita.

Hasta que la publicación de la página web en el «Boletín Oficial del Registro Mercantil» tenga lugar, las inserciones que realice la sociedad en la página web no tendrán efectos jurídicos.

Los estatutos sociales podrán exigir que, antes de que se hagan constar en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil, estos acuerdos se notifiquen individualmente a cada uno de los socios.






Artículo 11 ter. Publicaciones en la página web

1. La sociedad garantizará la seguridad de la página web, la autenticidad de los documentos publicados en esa página, así como el acceso gratuito a la misma con posibilidad de descarga e impresión de lo insertado en ella.

2. La carga de la prueba del hecho de la inserción de documentos en la página web y de la fecha en que esa inserción haya tenido lugar corresponderá a la sociedad.

3. Los administradores tienen el deber de mantener lo insertado en la página web durante el término exigido por la ley, y responderán solidariamente entre sí y con la sociedad frente a los socios, acreedores, trabajadores y terceros de los perjuicios causados por la interrupción temporal de acceso a esa página, salvo que la interrupción se deba a caso fortuito o de fuerza mayor. Para acreditar el mantenimiento de lo insertado durante el término exigido por la ley será suficiente la declaración de los administradores, que podrá ser desvirtuada por cualquier interesado mediante cualquier prueba admisible en Derecho.

4. Si la interrupción de acceso a la página web fuera superior a dos días consecutivos o cuatro alternos, no podrá celebrarse la junta general que hubiera sido convocada para acordar sobre el asunto a que se refiera el documento inserto en esa página, salvo que el total de días de publicación efectiva fuera igual o superior al término exigido por la ley. En los casos en los que la ley exija el mantenimiento de la inserción después de celebrada la junta general, si se produjera interrupción, deberá prolongarse la inserción por un número de días igual al que el acceso hubiera estado interrumpido.






Artículo 11 quater. Comunicaciones por medios electrónicos

Las comunicaciones entre la sociedad y los socios, incluidas la remisión de documentos, solicitudes e información, podrán realizarse por medios electrónicos siempre que dichas comunicaciones hubieran sido aceptadas por el socio. La sociedad habilitará, a través de la propia web corporativa, el correspondiente dispositivo de contacto con la sociedad que permita acreditar la fecha indubitada de la recepción así como el contenido de los mensajes electrónicos intercambiados entre socios y sociedad.



1.  Consideraciones generales sobre la página web de la sociedad

011.01 La introducción de los actuales arts. 11 bis a 11 quater LSC ha sido fruto de una «accidentada» travesía legal (véanse Ley 27/2003, RDLey 13/2010, Ley 25/2011, RDLey 9/2012 y, finalmente, Ley 1/2012). Con esta regulación, la Ley aprovecha las nuevas técnicas de comunicación para modernizar el Derecho de sociedades y permitir la difusión pública de la información relevante (por lo tanto, mayor transparencia), y también una comunicación más fluida y fácil entre sociedad y socio. Singular importancia tiene la posibilidad de convocar la junta mediante un anuncio en la página web, de forma que ya el socio no está obligado a «vigilar» el BORME ni los periódicos para conocer de tal convocatoria. De todas formas, y salvo para las sociedades cotizadas, la existencia de una página web societaria es voluntaria, lo cual resulta lógico porque puede haber muchas PYMEs que no precisen de la misma y que, además, no quieran hacer públicos sus datos relevantes de forma indiscriminada, ni soportar el coste de creación y mantenimiento de la web. El uso real de esta posibilidad legal es bastante exiguo: según la Estadística registral, en 2019 sólo se inscribieron 40 dominios (5 para anónimas, 33 para limitadas, y 2 para otras formas); y en 2020 35 (5 para anónimas y 30 para limitadas).

011.02 Dejando aparte la página web de las sociedades cotizadas (véase art. 539), la regulación no establece un «contenido mínimo», ni siquiera un «contenido orientativo», de la página web. Por lo tanto, las sociedades que la creen podrán publicar mucha o poca información societaria. Lo único que la Ley exige que se publique en la web, de haberse creado ésta, es: la convocatoria de la junta general (art. 173 LSC); la adopción del acuerdo de reducción de capital en las anónimas (art. 319 LSC); y la adopción del acuerdo de reducción de capital con restitución de aportaciones en limitadas cuando, estatutariamente, se hubiese reconocido derecho de oposición (art. 333.2 LSC). Existen regulaciones especiales para los supuestos de fusión, escisión y cesión global de activo y pasivo (véanse arts. 32.1, 36.3, 39, 40.2, 51.1, 73.1 y 87.1 LME), y para las sociedades cotizadas (véanse arts. 516.2, 517, 518, 520 y 525 LSC). Los demás acuerdos y/o información relevante se podrán publicar o no, y todos o algunos. Dicho de otra forma, y salvo esos tres aspectos, en la sociedad no cotizada el socio o tercero no tienen la garantía de que siguiendo la página web conocen toda la información importante.

011.03 Cuando la Ley ordena publicar algo en la página web, de hallarse ésta creada, regula también la eficacia de esa publicación. P.ej., la convocatoria de la junta se publicará en la web y el BORME, y estatutariamente puede decidirse que sea sólo mediante anuncio publicado en la web (art. 173 LSC). Cabe plantear, entonces, si mediante disposiciones estatutarias podría determinarse que se publiquen otros anuncios o comunicaciones, y que tal publicación en la web sustituya las formas de publicidad legal que ordena la Ley. A mi juicio, las disposiciones legales que exigen algún tipo de publicidad o comunicación específicos son imperativas, el medio que el legislador considera adecuado, y mínimo, para publicar determinados datos o comunicaciones. Por lo tanto, que se decida, además, publicarlos en la página web no puede evitar ni suplir esa publicidad exigida legalmente. Sólo cuando la Ley lo ha querido (p.ej., art. 173.2 LSC antes citado) ha permitido esa operatividad que excluye las otras formas requeridas.

011.04 La sociedad deberá garantizar el acceso gratuito a la página web, con posibilidad de descarga e impresión de lo insertado en ella (art. 11 ter.1 LSC). Aquí se aprecia la finalidad informativa, pues no sería página web corporativa del art. 11 bis una web con acceso restringido a, p.ej., sólo los socios, mediante clave. Una web de este tipo puede crearse, obviamente, pero no se regirá por los arts. 11 bis y 11 ter, y no servirá a los fines previstos para ésta. Por último, hay que destacar que la web del 11 bis es una «página web corporativa», y no la página web comercial que pueda haberse creado también para publicitar los productos, o como canal de contratación a distancia de los bienes o servicios de la empresa (así lo pone de manifiesto también la RDGRN de 10 de octubre de 2012).

2.  Acuerdo de creación, modificación, traslado o supresión de la página web

011.05 La creación de una página web corporativa incide de forma relevante en la posición jurídica de los socios, al permitir la comunicación de ciertos aspectos a través de la misma. Por eso no es un simple «acto de gestión», y la Ley encomienda el acuerdo de adopción a la junta general (RRDGRN de 9 de febrero y 10 de octubre de 2012), debiendo además figurar expresamente la creación de la web como punto del orden del día de la reunión (art. 11 bis.2 LSC. Si bien parece que también cabrán las otras formas de inclusión en el orden del día, véase com. art. 174. Obviamente, también será válida la creación en el acto fundacional de la sociedad). El «nombre» de la página web (el «dominio») podría ser el de la denominación social, pero no siempre será posible (porque ya esté registrado como dominio), y por eso será la junta la que al aprobar la creación, determine el texto del dominio (normalmente, tras haber realizado una comprobación de que se puede utilizar), aunque también podría delegar esa elección o determinación en el órgano de administración (así lo admite la RDGRN de 10 de octubre de 2012).

La existencia de la página web no es una mención estatutaria, de forma que si bien podría incluirse como tal (arg. ex arts. 11 bis.3.5 y 28 LSC), no es necesario; por eso, salvo que sea mención estatutaria el acuerdo de la junta se tomará con los cuórums y mayorías ordinarios. Ahora bien, sí serán precisos cuórum y mayorías reforzados para otros posibles acuerdos que se adopten en función de la creación de la web (p.ej., si se va a introducir estatutariamente que la publicación de la convocatoria en la página web sea suficiente publicidad de la misma, art. 173.2 LSC).


011.06 La modificación, traslado o supresión es, sin embargo, competencia del órgano de administración, salvo disposición estatutaria en contrario (así lo pone de manifiesto la RDGRN de 10 de octubre de 2012, a diferencia del acto de creación de la web). Como, además, el socio y el tercero ya están advertidos de la creación de la web por la publicación en el BORME, ya podrán seguir, a través de ésta, los actos de modificación, traslado o supresión (que, como ordena el precepto, y enseguida se expondrá, se publicarán en la misma página). Así como parece lógico encomendar la modificación o el traslado al órgano administrativo, no ocurre así con la supresión, pues se está dejando en manos de los administradores vaciar de contenido un acuerdo de la junta (que, además, es indelegable). Considero que en el acto de creación lo normal será que la junta acuerde no sólo la creación de la web, sino también qué actos se publican en la misma (aparte de los obligados ya referidos). La modificación podría consistir, así, en ampliar o restringir algunos de esos actos (manteniendo siempre los mínimos). En cuanto al traslado, parece hacer referencia al simple cambio de la denominación o del dominio. Es más que posible, además, que el «dominio» no lo haya decidido la propia junta, sino que haya encomendado la búsqueda de un dominio «libre» al órgano de administración, por lo que modificar ese dominio por la propia administración mantiene sentido. Nótese, en todo caso, que la Ley permite que estos actos sean también, por previsión estatutaria, de competencia de la junta general.

011.07 Para que estos acuerdos de creación, modificación, traslado o supresión sean cognoscibles por todos la Ley exige que se hagan constar en la hoja abierta a la sociedad en el registro mercantil, y que se publiquen gratuitamente en el BORME. El acuerdo de modificación, traslado o supresión, además, se publicará en la propia web que se acuerda modificar, trasladar o suprimir, durante los treinta días siguientes a contar desde la inserción del acuerdo (por lo tanto, no cabe una supresión con efectos inmediatos. Al menos debe mantenerse la página durante treinta días). Hasta que tenga lugar la publicación del acuerdo de creación de la página web en el BORME, las inserciones que realice la sociedad en la web no tendrán efectos jurídicos. De esta forma se evita, p.ej., que, antes de esa publicación, se convoque junta general mediante la página web, sin que el socio pueda conocer por el BORME de la creación de ésta.


La RDGRN de 10 de octubre de 2012 establece que para la inscripción «será necesario acreditar el correspondiente acuerdo social de creación de la página web […] y la identificación de la dirección en Internet que puede completarse por declaración de los administradores y sin perjuicio, claro es, de la calificación registral de todos esos extremos y de la comprobación de su existencia y vigente localización que haga el registrador en sede de calificación».

La citada RDGRN de 10 de octubre de 2012 recordó que para la validez de una convocatoria de junta a través de la página web se precisa no sólo la creación de ésta, sino que tal creación se haya hecho pública en la hoja abierta a la sociedad y en el BORME. De esta forma, si la web no constaba inscrita y publicada, la junta convocada por medio de la web es nula, con independencia de que, transcurridos ya cinco años desde la adopción del acuerdo, no haya habido perjuicio para nadie ni se haya producido impugnación alguna (RDGRN de 27 de noviembre de 2015, LA LEY 193589/2015). Y no equivale a esa inscripción la simple constancia de la existencia de la web mediante nota marginal en la hoja registral, practicada en virtud de la normativa de comercio electrónico (la junta así convocada sería igualmente nula, RDGRN de 2 de noviembre de 2016, LA LEY 163419/2016). En el mismo sentido, la RDGRN de 9 de febrero de 2012 determinó que, siendo la fórmula estatutaria la de comunicación individual y por escrito a los socios, no es eficaz que por certificación del administrador único se consigne en la hoja abierta a la sociedad, por nota marginal, la dirección electrónica de la página web de la sociedad «a los efectos de lo dispuesto en el artículo 173.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010».



011.08 Los estatutos sociales podrán exigir que estos acuerdos (de creación, modificación, traslado o supresión) se notifiquen individualmente a cada uno de los socios antes de que se hagan constar en la hoja abierta en el registro. Parece excesiva tanta obsesión por la comunicación previa, cuando además parte de los socios, los que hayan acudido a la junta, ya conocen tal adopción. Además, si la precaución puede ser lógica para la creación (pues permite convocar la junta general de una forma distinta), no parece tanto para los demás acuerdos. De todas formas, la regla sólo opera si los estatutos sociales así lo exigen; y la comunicación individual podrá realizarse, si se cumplen los requisitos, mediante comunicación electrónica (art. 11 quater LSC).

3.  Publicaciones en la página web

011.09 La existencia de la página web permite difundir información a socios y terceros, en algunos casos con relevancia jurídica (como forma de realizar la convocatoria de la junta, de informar del proyecto de fusión, etc.). Por eso es importante garantizar que el acceso a la página es posible, demostrar qué y cuándo se publica, y determinar las consecuencias de que dicho acceso se interrumpa. A ello se dirige el art. 11 ter LSC.

011.10 Como regla general, la sociedad garantiza la seguridad de la página web (que el navegar por ella sea seguro, cumpliendo los estándares de ciberseguridad aplicables), la autenticidad de los documentos en ella publicados, y el acceso gratuito con posibilidad de descarga e impresión de lo insertado en ella (toda la información debe poderse descargar e imprimir, no basta con un documento que sólo pueda consultarse en pantalla). La carga de la prueba del hecho de la inserción de documentos y de la fecha de la inserción corresponderá a la sociedad, que por lo tanto tendrá que asegurarse de disponer de los medios de prueba convenientes (bien acreditación notarial, del servidor que provee el acceso a internet, etc.).

011.11 Además de publicarse algo, debe hacerse durante el tiempo que sea preciso para que esa publicación surta efecto. P.ej., la convocatoria de la junta debería estar accesible durante, al menos, el mes o los quince días que exige el art. 176 LSC. La Ley impone a los administradores el deber de mantener lo insertado durante el término exigido por la ley, bastando para probarlo la declaración de los administradores, pero que podrá ser desvirtuada por cualquier interesado. Los administradores responderán solidariamente entre sí y con la sociedad de los perjuicios causados por la interrupción temporal de acceso a la página, y si la interrupción fuera superior a dos días consecutivos o cuatro alternos, no podrá celebrarse la junta general convocada, si se cumplen los requisitos, y también con una excepción, que se fijan en el precepto.

4.  Comunicaciones con el socio por medios electrónicos

011.12 Ya antes de la reforma operada por el RDLey 9/2012 existía alguna previsión en la Ley acerca de la posibilidad de comunicarse electrónicamente con los socios, pero el nuevo art. 11 quater realiza una regulación más general. Debe hacerse notar que aunque el precepto se incluye dentro de la sección «Página web», no tiene que ver necesariamente con la creación de una página web, pues las comunicaciones electrónicas podrán realizarse exista o no página web, y lo que se publica en ésta, y su eficacia, es algo distinto de la utilidad que pueda tener la comunicación electrónica.

011.13 La Ley permite ahora que las comunicaciones entre sociedad y socios (en una u otra dirección) podrán realizarse por medios electrónicos «siempre que dichas comunicaciones hubieran sido aceptadas por el socio». Si bien el RDLey 9/2012 exigía un consentimiento expreso, la posterior ratificación por Ley 1/2012 ha suprimido la exigencia de ese carácter expreso. Parece que sería suficiente con una cláusula estatutaria que estableciera la validez de esta forma de comunicación, pero en otro caso sería preciso un consentimiento individual del socio, que además, no está claro si podría o no revocarse en algún momento. También cabrá la ratificación, expresa o tácita, de haberse recibido la comunicación electrónicamente y no oponerse a la eficacia de esta forma de contacto.

011.14 Esta posibilidad de realizar comunicaciones por medios electrónicos facilitará enormemente la labor de los administradores, que en estos supuestos ya no tendrán que acudir a otros medios de notificación escrita y con acuse de recibo. La Ley se refiere a cualquier comunicación, incluida la remisión de documentos, solicitudes e información [así, y entre otras muchas, véanse arts. 84.1, 107.2.a), 168, 172, 196 y 197, 272.2 LSC, etc.], y puede ser especialmente útil para que el socio ejerza su derecho de información, y para remitirle, a su solicitud, los documentos pertinentes (arts. 196, 197 y 272.2 LSC). Obviamente, la prueba de que se realizó la comunicación electrónica corresponde a la sociedad, que tendrá que acudir a los medios precisos (normalmente a certificaciones del intermediario de la sociedad de la información que provee el acceso a internet) para acreditar la fecha indubitada de la recepción y el contenido de los mensajes electrónicos intercambiados. La Ley admite cualquier forma de comunicación electrónica, lo que incluye el correo electrónico, pero también la inclusión en redes sociales, o el whatsapp. Si bien realizar esta comunicación cumple el requisito legal de contactar con el socio, cuando así se exige, no creo que sea suficiente cuando la Ley requiere una comunicación notarial [p.ej., art. 107.2.c LSC]. Es posible que el legislador quisiera abarcar también los supuestos de exigencia de comunicación notarial, pero a falta de una modificación expresa de esos preceptos, no supone la misma garantía de comunicación efectiva la notarial que la realizada por medios electrónicos (aunque existan dispositivos de acreditación de la recepción). Por último, la norma no puede servir para realizar la convocatoria de la junta general por simple correo electrónico (aunque la comunicación electrónica haya sido aceptada por el socio), si bien sí puede haber cláusulas estatutarias que permitan el uso de este medio, con garantías de recepción (véanse RRDGRN de 28 de octubre de 2014 –LA LEY 156103/2104– o 13 de enero de 2015 –LA LEY 4258/2015–, y com. art. 173.2).

011.15 La norma añade que la sociedad habilitará, a través de la propia web corporativa, el correspondiente dispositivo de contacto con la sociedad. Parece que no se trata de una obligación (pues el precepto, en general, no impone que exista la posibilidad de comunicación electrónica), y que simplemente la sociedad podrá, si crea una página web corporativa, habilitar un dispositivo de contacto (normalmente, un correo web). De esta forma, las solicitudes de los socios (p.ej., de convocatoria de junta, o de complemento de junta, arts. 168.1 y 172 LSC) podrán hacerse por este medio.








Capítulo III. La sociedad unipersonal






Sección 1. La sociedad unipersonal


 


Artículo 12. Clases de sociedades de capital unipersonales

Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o anónima:


	
a)  La constituida por un único socio, sea persona natural o jurídica.

	
b)  La constituida por dos o más socios cuando todas las participaciones o las acciones hayan pasado a ser propiedad de un único socio. Se consideran propiedad del único socio las participaciones sociales o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal.








Artículo 13. Publicidad de la unipersonalidad

1. La constitución de una sociedad unipersonal, la declaración de tal situación como consecuencia de haber pasado un único socio a ser propietario de todas las participaciones sociales o de todas las acciones, la pérdida de tal situación o el cambio del socio único como consecuencia de haberse transmitido alguna o todas las participaciones o todas las acciones, se harán constar en escritura pública que se inscribirá en el Registro Mercantil. En la inscripción se expresará necesariamente la identidad del socio único.

2. En tanto subsista la situación de unipersonalidad, la sociedad hará constar expresamente su condición de unipersonal en toda su documentación, correspondencia, notas de pedido y facturas, así como en todos los anuncios que haya de publicar por disposición legal o estatutaria.






Artículo 14. Efectos de la unipersonalidad sobrevenida

1. Transcurridos seis meses desde la adquisición por la sociedad del carácter unipersonal sin que esta circunstancia se hubiere inscrito en el Registro Mercantil, el socio único responderá personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales contraídas durante el período de unipersonalidad.

2. Inscrita la unipersonalidad, el socio único no responderá de las deudas contraídas con posterioridad.










Sección 2. Régimen jurídico de la sociedad unipersonal


 


Artículo 15. Decisiones del socio único

1. En la sociedad unipersonal el socio único ejercerá las competencias de la junta general.

2. Las decisiones del socio único se consignarán en acta, bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por el propio socio o por los administradores de la sociedad.






Artículo 16. Contratación del socio único con la sociedad unipersonal

1. Los contratos celebrados entre el socio único y la sociedad deberán constar por escrito o en la forma documental que exija la ley de acuerdo con su naturaleza, y se transcribirán a un libro-registro de la sociedad que habrá de ser legalizado conforme a lo dispuesto para los libros de actas de las sociedades. En la memoria anual se hará referencia expresa e individualizada a estos contratos, con indicación de su naturaleza y condiciones.

2. En caso de concurso del socio único o de la sociedad, no serán oponibles a la masa aquellos contratos comprendidos en el apartado anterior que no hayan sido transcritos al libro-registro y no se hallen referenciados en la memoria anual o lo hayan sido en memoria no depositada con arreglo a la ley.

3. Durante el plazo de dos años a contar desde la fecha de celebración de los contratos a que se refiere el apartado primero, el socio único responderá frente a la sociedad de las ventajas que directa o indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia de dichos contratos.






Artículo 17. Especialidades de las sociedades unipersonales públicas

A las sociedades de responsabilidad limitada o anónimas unipersonales cuyo capital sea propiedad del Estado, Comunidades Autónomas o Corporaciones locales, o de organismos o entidades de ellos dependientes, no serán de aplicación lo establecido en el apartado segundo del artículo 13, el artículo 14 y los apartados 2 y 3 del artículo 16.



Arts. 12 a 17.  Sociedad unipersonal

1.  La sociedad unipersonal

012.01 La discusión acerca de si una sociedad de capital podía o no ser unipersonal se mantuvo durante largo tiempo a fines del siglo pasado en España. La unipersonalidad originaria no estaba admitida, e inicialmente la jurisprudencia consideró que la unipersonalidad sobrevenida no era causa de disolución de la sociedad (STS de 25 de noviembre de 1985 y RDGRN de 11 de abril de 1945, entre otras), si bien quedaría cerrado el Registro a aquellos acuerdos sociales tomados por el socio único que no se encaminaran a reconstruir la pluralidad de socios (RRDGRN de 13 y 14 de noviembre de 1985). La RDGRN de 21 de junio de 1990 modificó este criterio, admitiendo sin problemas la posibilidad de sociedad unipersonal en las sociedades capitalistas, sin vincularla a la idea de transitoriedad o provisionalidad. Posteriormente la LSRL de 1995 reguló expresamente la figura, y la Ley de anónimas se remitió a esta regulación. En los actuales arts. 12 a 17 se recoge la regulación de la LSRL, refiriéndola en general a las dos formas sociales. Cabe recordar que la Directiva comunitaria 1989/667/CEE (hoy derogada por la Directiva 2009/102/CE, de 16 septiembre) imponía que los Estados miembros admitieran bien la sociedad limitada unipersonal, bien la figura del empresario individual con responsabilidad limitada (institución, ésta última, del «emprendedor de responsabilidad limitada», que ahora también se regula en los arts. 7 a 11 Ley 14/2013, y que ha tenido poca acogida en la práctica –10 en 2019 y 13 en 2020–).

012.02 Es claro que la opción legal consagra una concepción de la sociedad de capital como simple «instrumento técnico» de imputación de responsabilidad. No se contempla la «sociedad» como un conjunto de sujetos (que es lo que supone el término «sociedad», «asociarse»), sino como un simple centro de imputación de derechos y obligaciones. Cuando se empieza a desvirtuar el lenguaje se pierde algo más que la «elegancia» de llamar a las cosas por su nombre; se pierde la precisión, el sentido y el norte. Cuando no importa cómo se llama a las instituciones ni cómo se articulan con tal de que «funcionen» se considera el derecho como un puro instrumento técnico, no como algo que responde a las necesidades y exigencias del ser humano. Del concepto clásico (y, si se quiere, «ingenuo») de societas al actual de «sociedad de capital» hay un verdadero abismo, pero desgraciadamente la deriva actual del derecho hacia la pura «funcionalidad» resulta evidente.

012.03 La Ley admite, pues, la unipersonalidad sin problema alguno. No la ve siquiera como una situación problemática o peligrosa. Basta con advertir de tal unipersonalidad para que esa unipersonal opere como una sociedad de capital normal, con la responsabilidad limitada a su patrimonio. Quien se relacione con la sociedad conocerá que es unipersonal, y en su caso adoptará las precauciones precisas (las que hay que adoptar frente a cualquier deudor). En realidad, la unipersonal es tan «peligrosa» como cualquier anónima o limitada, y como éstas responde con su patrimonio de las deudas sociales. Ciertamente hay un riesgo un poco mayor de que el socio único se aproveche de esa condición para realizar negocios fraudulentos con la sociedad que vacíen patrimonialmente a ésta, en perjuicio de los acreedores (en las pluripersonales, los socios minoritarios sí pueden impugnar los acuerdos contrarios a Ley, y vigilar la actuación de los administradores). Por eso la Ley sólo añade que se tenga que hacer pública la unipersonalidad, y además una precaución especial en cuanto a los posibles negocios socio único-sociedad.

012.04 La realidad sociológica muestra que la sociedad unipersonal no es algo excepcional. En 2019 se constituyeron o declararon como sobrevenidas 58.055 sociedades (56.740 SRL y 1.193 SA), y en 2020 49.822 sociedades (48.712 SRL y 970 SA) (recordemos que las cifras de constitución para esos años fueron de 94.840 entidades para 2019 y 80.134 en 2020 -si bien no podemos saber la proporción entre sociedades constituidas y las creadas originariamente como unipersonales-). En 2019 18.139 unipersonales perdieron esa condición, y en 2020 15.253.

012.05 Hay que hacer notar que la Ley sólo se fija en la «unipersonalidad formal», en el hecho de que todas las participaciones o acciones sean de titularidad de un único socio (computando, también, las que sean de titularidad de la propia sociedad). La sociedad «económicamente unipersonal», porque de hecho un socio tiene la mayoría de votos y no existe oposición de los demás (socios de favor. P.ej., el padre que constituye la sociedad actuando por su cuenta, y por cuenta del hijo menor de edad por él representado; o la sociedad cuyos socios son una sociedad madre, y unas filiales íntegramente participadas por aquélla; etc.) no entra dentro de la regulación de los arts. 12 a 17 LSC. Respecto de ella se aplicarán, en su caso, las reglas de «abuso de la personalidad jurídica», si se utiliza la personalidad como una forma de defraudar a terceros (véase com. arts. 31 a 35, epígrafe 1.4.). Tampoco importa si el socio formalmente único puede que no tenga todos los derechos de voto (p.ej., si parte de las participaciones o acciones están usufructuadas y el usufructuario tiene derecho de voto, art. 127 LSC). La RDGRN de 20 de diciembre de 2019, LA LEY 238353, 2020, trató el supuesto de sociedad de dos socios, esposos entre sí, en la que la esposa apoderó al marido para ejercitar todos los derechos de socio, y declaró que eso no convertía a la entidad en unipersonal.

012.06 El art. 17 LSC establece la no aplicación de ciertas reglas a las sociedades unipersonales cuyo capital sea propiedad del Estado, Comunidades Autónomas o Corporaciones locales, o de organismos o entidades de ellos dependientes (se exige la dependencia, no basta la intervención en el capital; y sólo respecto de esas entidades públicas referidas). Se trata, una vez más, de privilegios para entidades públicas no siempre justificados, porque se otorga una cierta impunidad de actuación a la Administración pública a pesar de que incumpla obligaciones que sí se imponen, y se sanciona su incumplimiento, a los particulares. Se irán señalando conforme se exponga el régimen jurídico.

2.  Tipos de unipersonalidad y publicidad de la unipersonalidad

2.1.  Unipersonalidad originaria y sobrevenida

012.07 Aunque la Ley se refiere ahora a dos «clases» de sociedad de capital unipersonal no existen «clases» como tales, con un régimen diferenciado. Simplemente hay dos formas de «alcanzar» la unipersonalidad: originaria o sobrevenida. Y a las dos hay que darles la publicidad adecuada.

012.08 La unipersonalidad originaria se produce cuando al otorgamiento de la escritura fundacional concurre un socio único, que asume o suscribe todas las participaciones o acciones. Por eso actualmente el art. 19.1 LSC expresa que «Las sociedades de capital se constituyen […] en caso de sociedades unipersonales, por acto unilateral»; y es causa de nulidad no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva del socio fundador, cuando se trate de sociedad unipersonal [art. 56.1.a) LSC]. El socio único puede ser persona física o jurídica, y podrá ser también una sociedad unipersonal. En la sociedad nueva empresa no podrá constituir una sociedad nueva empresa unipersonal quien ya sea socio único de otra sociedad nueva empresa (art. 438 LSC), pero no existe este límite para constituir otras formas sociales, ni tampoco para quien sea socio único de una sociedad que no sea nueva empresa. Los estatutos de una sociedad unipersonal originaria no son distintos de los de una sociedad pluripersonal; el hecho de que exista inicialmente un socio único no impide que posteriormente puedan transmitirse las cuotas de socio, o aumentar el capital e incorporar otros, y por eso las cláusulas son exactamente las mismas. Como se ha dicho gráficamente, la sociedad «no es» unipersonal; simplemente se encuentra, por ahora, en situación de unipersonalidad.

012.09 La unipersonalidad sobrevenida se produce cuando una sociedad que hasta entonces tenía más de un socio, pasa a ser de socio único porque uno de ellos adquiere todas las acciones o participaciones de los demás. A estos efectos se consideran propiedad del único socio las participaciones sociales o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal, art. 12.b) in fine LSC (autocartera). Lógicamente, esa unipersonalidad cesará cuando el socio único transmita parte de sus cuotas de socio a otro u otros socios; si las transmite todas a una única persona, seguirá siendo unipersonal, con cambio del socio único.

2.2.  Publicidad de la unipersonalidad

012.10 Lo primero que la Ley requiere en estos casos de unipersonalidad es que se deje constancia expresa y se publique tal unipersonalidad. De esta forma, los terceros que con la sociedad se relacionen conocen tal circunstancia y podrán tomar, en su caso, las prevenciones adecuadas (que tampoco son muy diferentes del supuesto de contratación con una sociedad pluripersonal). La Ley obliga a dar publicidad a: la constitución de la unipersonal, la unipersonalidad sobrevenida, la pérdida de la unipersonalidad y el cambio de socio único. Sin embargo, como ahora veremos, sólo existen consecuencias perjudiciales específicas para el caso de no publicar la unipersonalidad sobrevenida.

012.11 Lo que se inscribe, en estos casos, no es la transmisión de las acciones o participaciones, sino la situación de unipersonalidad, originaria o sobrevenida, la pérdida o el cambio de socio único (RDGRN de 23 de julio de 2019, LA LEY 132055/2019). Por eso la Ley exige que estas circunstancias se hagan constar en escritura pública (RRDGRN de 29 de abril de 1998 y 26 de mayo de 1998), que se inscribirá en el registro mercantil. Por supuesto, en la propia escritura pública que documente el negocio de transmisión, en su caso, podría añadirse esta declaración, y entonces valdría para realizar la inscripción (la citada RDGRN de 23 de julio de 2019, LA LEY 132055/2019, no admitió la inscripción de la unipersonalidad, pues en la escritura de compraventa de participaciones calificada -compraventa que originaba la unipersonalidad- no se declaraba expresamente ese cambio de socio único ni se solicitaba la inscripción del mismo en el Registro por la persona facultada para ello). Quien realiza la declaración es la sociedad, no el socio único, y la elevación de esta declaración a instrumento público debe efectuarse por persona legitimada para elevar a instrumento público los acuerdos sociales (aunque esto no sea un acuerdo social. Véanse arts. 174.1 y 203.1, y 108 y 109 RRM, y RRDGRN de 10 de marzo de 2005, 7 de diciembre de 2018, LA LEY 181514/2018, y 23 de julio de 2019, LA LEY 132055/2019, y com. art. 202). Para este otorgamiento el reglamento exige que se exhiba al notario el libro-registro de socios, testimonio notarial del mismo en lo que fuera pertinente o certificación de su contenido en el caso de limitadas o de anónimas con acciones nominativas, pero la doctrina registral ha matizado esta regla (véanse arts. 174 y 203 RRM, con mayores precisiones respecto de los otros supuestos en la sociedad anónima). En la inscripción registral se hará constar la identidad del socio único.

Como queda señalado, la doctrina registral ha matizado el mandato reglamentario. Así, con ciertos matices, las RRDGRN de 3 de diciembre de 1999, 10 de marzo de 2005 o 18 de mayo de 2016 (LA LEY 58274/2016) señalan que no es preciso acreditar el contenido del libro registro de socios si el administrador único, que es el encargado de la llevanza de tal libro, manifiesta que ese es el contenido del libro registro. Con otros matices, admite la inscripción la RDGRN de 23 de enero de 2015 (LA LEY 5258/2015), en un supuesto en que la escritura la otorgaba el nuevo socio único y administrador único, sin actuar el antiguo administrador (que era el administrador inscrito), pues para la validez e inscribibilidad de la certificación del socio único no se exige que tal condición de socio único esté inscrita (como sí requiere, en cambio, el art. 109 RRM que el cargo del administrador que certifica esté inscrito). La RDGRN de 23 de enero de 2015 (LA LEY 5258/2015) ha admitido la presentación del título de adquisición de las participaciones sociales al notario que autoriza la escritura de protocolización de acuerdos sociales, y de igual forma la de 7 de diciembre de 2018 (LA LEY 181514/2018) admite que se le pongan de manifiesto al notario autorizante los documentos públicos de los que resulte dicha titularidad, conforme al art. 106 LSC (si bien en el caso concreto confirmó el defecto apreciado por el registrador, porque el propio notario autorizante advirtió de forma expresa que quien se presentó como socio único no le había acreditado en forma alguna la situación de unipersonalidad).


012.12 Distinta a esta publicidad es la acomodación a la nueva regulación que previó la disp. trans. octava LSRL, que permitió la inscripción de las sociedades que estuvieran en situación de unipersonalidad por medio de declaración suscrita por persona con facultad certificante (véanse RRDGRN de 29 de abril, 26 de mayo y 11 de junio de 1998).

012.13 Mientras dure la unipersonalidad, el art. 13.2 LSC exige que la sociedad haga constar expresamente su condición de unipersonal en toda su documentación, correspondencia, notas de pedido y facturas, así como en todos los anuncios que haya de publicar por disposición legal o estatutaria. Sin embargo, no existe ninguna sanción específica por incumplir esta norma, y concretamente la RDGRN de 5 de febrero de 2015 (LA LEY 9758/2015) señala que la omisión de la constancia de la unipersonalidad en la documentación social no tiene entidad para impedir la inscripción de los acuerdos adoptados por los órganos sociales (sería aplicable la responsabilidad contractual o extracontractual ordinaria si se causan daños y perjuicios a terceros). Esta regla no se aplica a las unipersonales de capital público, en el sentido expuesto en el art. 17 LSC.

012.14 La Ley sólo fija unas consecuencias específicas para la falta de inscripción de la unipersonalidad sobrevenida. Únicamente para este caso, si transcurren seis meses desde la adquisición por la sociedad del carácter unipersonal sin que esta circunstancia se hubiere inscrito en el registro mercantil, el socio único responderá personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales contraídas durante el período de unipersonalidad (art. 14 LSC). La STS de 19 de julio de 2016 (LA LEY 88331/2016) declara que en estos supuestos el socio único no es deudor solidario sino obligado solidario, y responde sin necesidad de hacer excusión de los bienes sociales, y luego podrá repetir el pago contra la sociedad; se trata de un régimen específico de responsabilidad, que no exige culpa ni dolo, ni tampoco relación de causalidad entre el incumplimiento de la deuda social respecto de la que se impone la responsabilidad y el incumplimiento del deber legal correspondiente de publicidad registral de la unipersonalidad. Una vez inscrita la unipersonalidad, el socio único no responderá de las deudas contraídas con posterioridad (art. 14 LSC). Parece lógico que igual cesación de responsabilidad ocurrirá cuando la sociedad deje de ser unipersonal (y aunque no se haya inscrito ni la unipersonalidad sobrevenida ni la pluripersonalidad posterior), y que por supuesto no se responderá si antes de los seis meses se vuelve a una situación de pluripersonalidad. Esta responsabilidad no se aplica a las sociedades unipersonales de capital público, en el sentido expuesto en el art. 17 LSC.

012.15 No hay más consecuencias negativas. En particular, no existe una especie de requisito registral de «tracto sucesivo» por no haberse hecho constar la unipersonalidad (o su cese, o el cambio de socio único). Así, la inscripción no es «constitutiva» para lograr que el socio único pueda actuar como tal, o para que una sociedad que registralmente consta como unipersonal, y posteriormente ha devenido pluripersonal sin hacerse constar este cambio, pueda adoptar acuerdos en junta general; etc.

Así, la RDGRN de 14 de enero de 2002 rechaza el criterio del registrador mercantil que no admitió la declaración del administrador de las sociedades absorbente y absorbida de que la primera era titular de todas las participaciones sociales de ésta. En el mismo sentido la RDGRN de 22 de junio de 2011 permite la inscripción de los acuerdos sociales tomados por la junta general de una sociedad que en el registro constaba como unipersonal; las RRDGRN de 22 de abril de 2014 (LA LEY 57801/2014) y 7 de diciembre de 2018 (LA LEY 181514/2018) la inscripción de acuerdos de una unipersonal sobrevenida que no ha hecho constar esta unipersonalidad en el registro, y las RRDGRN de 21 de febrero de 2011, 23 de enero de 2015 (LA LEY 5258/2015) y 18 de mayo de 2016 (LA LEY 58273/2016) la inscripción de acuerdos adoptados por un socio único distinto al que constaba en el registro, estando acreditado el cambio de socio único. La RDGRN de 5 de febrero de 2015 (LA LEY 9758/2015) admite la inscripción de un acuerdo en el que se hace referencia «a todos los socios», pese a ser sociedad unipersonal; esto no puede ser óbice para la inscripción, como tampoco que en la escritura no se haga constar que la sociedad es unipersonal.


3.  Régimen de los órganos sociales

012.16 La unipersonalidad no modifica la existencia de dos órganos en la sociedad de capital: junta general y administradores, cada uno de ellos con sus competencias y atribuciones. Lo que sí cambia es que la «junta general» va a alterar su forma de operar, pues no hace falta convocar ni «reunir» a varios socios. Y también cambia que el art. 15.2 LSC atribuye al socio único la facultad de ejecutar y formalizar los acuerdos adoptados por él mismo en junta (competencia que, en otro caso, sería de los administradores). Lógicamente, si el socio único es, además, administrador único sí que, de facto, podría confundirse su actuación como «junta» y como «administrador», pero ello no empece para que siga pudiéndose distinguir entre los dos ámbitos de actuación.

012.17 Por lo que se refiere a la junta general, el art. 15.1 LSC establece que el socio único «ejercerá las competencias de la junta general». Esto es, no se constituye en junta, ni celebra una junta consigo mismo; simplemente ejerce sus competencias, con lo cual se significa que actúa como tal junta, aunque, obviamente, no existe una reunión convocada. Por eso, todos los preceptos estatutarios referentes a la junta general propia de la sociedad pluripersonal no tendrán aplicación (no tiene que existir convocatoria, ni publicidad, ni mesa de la junta, etc.), y tampoco cabría decir que el socio se reúne en junta universal. Simplemente, toma las decisiones que considere acertado, las cuales se adoptarán con el mismo carácter que los acuerdos de junta general. La Ley tampoco habla de «acuerdos», sino de «decisiones». Las decisiones las podrá tomar por sí o por representante, algo que será necesario –obviamente– si el socio único es una persona jurídica. Esas decisiones se consignarán en acta, bajo su firma o la de su representante (art. 15.1 LSC), porque aunque ya las conozca el socio, es conveniente dejar constancia de las mismas a efectos de terceros. La Ley, sin embargo, no establece ninguna sanción para el supuesto de no reflejarlas en acta. La RDGRN de 5 de enero de 1993 consideró que bastaba para elevar la decisión a público que el socio único acudiera al notario y le manifestara la decisión de que quería elevar a público, no siendo necesario que el proceso de formación de tales acuerdos o decisiones hubiera quedado reflejado en una previa acta de la junta, todo ello sin perjuicio de la obligación de trasladar dichos acuerdos a los libros de actas de la sociedad (en el mismo sentido RDGRN de 12 de marzo de 2015, LA LEY 28228/2015. Véanse otros aspectos sobre la certificación del acta en sociedades unipersonales en 202.16). La unipersonalidad no exime de cumplir las formalidades añadidas que requieran ciertos acuerdos de junta (p.ej., la RDGRN de 29 de febrero de 2012 trató el supuesto de un acuerdo de aumento de capital con cargo a reservas en sociedad unipersonal, sobre la base de un balance aprobado por el socio único, y no verificado por auditores. La dirección general entendió que era precisa la verificación, dado que constituye un requisito exigido en interés no sólo de los socios sino, especialmente, de los acreedores sociales).

012.18 En cuanto al órgano de administración, operará como en cualquier otra sociedad, pudiendo adoptar cualquiera de las formas establecidas por la Ley. Contra lo que se pueda pensar, no es común acudir al administrador único, que además sea el socio, forma que quizás sería lógica si el socio único es persona física, pero que pierde sentido si es persona jurídica. En cualquier caso, y aun cuando fueran la misma persona, siguen siendo órganos distintos, cada uno con sus competencias. Prueba de ello es que, p.ej., el socio único no podrá, como tal socio único, otorgar poderes de representación de la sociedad, algo que compete a los administradores. Así lo determinó la RDGRN de 2 de febrero de 2011, respecto de una unipersonal cuyo órgano de administración era un consejo de administración.

012.19 Ahora bien, el art. 15.2 LSC rompe un poco esta separación, porque faculta al socio único a ejecutar y formalizar sus propias decisiones/acuerdos (véanse igualmente arts. 108.1.2 y 109.3 RRM). Por lo tanto, en esa ejecución y formalización sí que el socio único podrá ejercer funciones que, en otro caso, estarían reservadas a los administradores (y que ahora éstos también pueden ejercer, pero en concurrencia con él). Por eso resultan inscribibles los acuerdos que constan en escritura pública otorgada por el socio único y administrador único, aunque no conste claramente en dicha escritura el carácter con el que actúa (RDGRN de 12 de marzo 2015, LA LEY 28228/2015). La RDGRN de 7 de diciembre de 2018 (LA LEY 181514/2018) pone de relieve que, conforme al art. 109.3 RRM, el socio único podrá certificar los acuerdos, sin que el precepto reglamentario establezca ninguna exigencia de vigencia e inscripción (como sí la fija para la certificación emitida por el administrador). Y a falta de norma para el caso de que dicho socio único sea una sociedad, debe admitirse la posibilidad de que sea el representante voluntario de dicho socio único el que pueda actuar en nombre de éste en el ejercicio de las competencias certificante y de ejecución de acuerdos (RRDGRN de 1 de junio 2005, y 18 de mayo 2016, LA LEY 58273/2016)

012.20 De todas formas, en la práctica existirán numerosas situaciones en las que esta unipersonalidad tendrá ciertas consecuencias que no operarían en otro caso. Así, la STS de 31 de octubre de 2007 trató el supuesto de una «cláusula de blindaje» pactada por el socio único con el administrador/alto directivo, cláusula que según la aplicación de la doctrina general no sería exigible porque tal alto directivo no ejercía funciones distintas a las que le correspondían como administrador. Pues bien, el tribunal consideró que en ese caso concreto, al haberse realizado el pacto entre el socio único y el administrador debía mantenerse, porque no se perjudicaba a otros socios (inexistentes) y el socio único no podía pedir la inaplicación de un vínculo por él creado (el tribunal, en cambio, no hizo referencia al interés de los acreedores).

4.  Contratación del socio único con la sociedad unipersonal

012.21 El mayor peligro de la unipersonalidad para los terceros consiste en que el socio único vacíe patrimonialmente la sociedad a su favor, enriqueciéndose él personalmente mediante contratos que le beneficien, y perjudicando a los acreedores de la sociedad (que, recuérdese, puede que cuando asumieran su crédito lo hicieran respecto de una sociedad pluripersonal). En una sociedad pluripersonal la existencia de socios minoritarios permite un control de estas conductas, tanto mediante la impugnación de acuerdos sociales como a través del ejercicio de acciones de responsabilidad de administradores. Por eso la Ley rodea de especiales garantías esta situación. La Ley limita la protección a los contratos celebrados por el socio único con la sociedad, y mientras fuera socio único, y no se aplica a otros supuestos que también pueden plantear problemas (p.ej., contratos de la sociedad con otras sociedades también controladas o dominadas por el socio único), los cuales se resolverán, en su caso, mediante las reglas generales (responsabilidad extracontractual por daño, abuso de la personalidad jurídica, etc.).

012.22 Concretamente, los contratos celebrados entre el socio único y la sociedad deberán constar por escrito (o en la forma documental que exija la ley de acuerdo con su naturaleza), y se transcribirán a un libro-registro de la sociedad que habrá de ser legalizado conforme a lo dispuesto para los libros de actas de las sociedades. Además, en la memoria se hará referencia expresa e individualizada a estos contratos, con indicación de su naturaleza y condiciones. De esta forma se dota de transparencia a esta contratación, que podrá ser comprobada posteriormente, y se evita la manipulación y creación de contratos a posteriori, cuando le interese al socio (pues el libro registro de esas actas se legaliza, y la memoria se deposita cada año en el registro mercantil).

012.23 Si no se realiza esa transcripción en el libro y el reflejo en la memoria anual presentada, estos contratos no serán oponibles a la masa en caso de concurso del socio único o de la sociedad (art. 16.2 LSC); esto es, no podrán perjudicar al resto de acreedores de la sociedad (aunque tampoco aprovecharán a los acreedores del socio único concursado). La falta de oponibilidad juega para el caso de concurso de cualquiera de ellos (socio único o sociedad), pues si sólo fuera para el concurso de la sociedad los acreedores de ésta quedarían desprotegidos en el supuesto de concurso del socio único. Que no sean oponibles no impedirá, sin embargo, que la administración concursal sí puede aceptarlos como vinculantes si así protegen el interés del concurso, pues no son contratos nulos ni inválidos, y además pueden ser totalmente equilibrados. Esta regla de no oponibilidad no juega en el caso de sociedades unipersonales públicas de las mencionadas en el art. 17 LSC.

012.24 Por último, durante el plazo de dos años a contar desde la fecha de celebración de esos contratos, el socio único responderá frente a la sociedad de las ventajas que directa o indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia de dichos contratos (art. 16.3 LSC). El precepto no exige la existencia de fraude, sino sólo de perjuicio. Además, lo relevante es que el socio único haya obtenido de hecho una ventaja en perjuicio de la sociedad y a consecuencia de dichos contratos, aunque inicialmente éstos pudieran ser totalmente equilibrados y equitativos. A diferencia de la regla anterior de inoponibilidad, esta consecuencia es independiente de que se hayan cumplido o no las condiciones de formalización de los contratos en el libro de actas y en la memoria, y de que exista concurso de una de las partes. De nuevo esta responsabilidad no opera en el caso de sociedades unipersonales públicas de las mencionadas en el art. 17 LSC, y aquí se muestra en toda su plenitud la ilogicidad de este precepto, que permite actuar a la Administración pública con total impunidad, cuando además en estos casos la responsabilidad se limita «sólo» al beneficio obtenido.

La STS de 28 de mayo de 2020 (LA LEY 48625/2020) se refiere a esta acción (en el supuesto de creación de «Nueva Pescanova» por parte de la concursada «Pescanova»), y determina que sus requisitos son el contrato o acuerdo negocial con el socio único, el perjuicio correlativo para la Sociedad, y que la previsión contractual que propició estas ventajas patrimoniales del socio único en perjuicio de la sociedad fuera injustificada (en el caso concreto, estimó razonable el criterio del tribunal de segunda instancia de que el acuerdo resultaba justificado para «establecer unas medidas de apoyo de Nueva Pescanova a favor de Pescanova, para garantizar la continuidad y estabilidad de esta última, durante el periodo de cumplimiento del convenio, en la medida en que se había quedado nominalmente en su balance con una deuda frente a acreedores concursales»).








Capítulo IV. Los grupos de sociedades


 Art. 18.  Concepto de grupo de sociedades




Artículo 18. Grupos de sociedades

A los efectos de esta ley, se considerará que existe grupo de sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio, y será sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.



018.01 Pese al altisonante título de este «Capítulo IV» del Título I de la LSC, «Los grupos de sociedades», no se realiza en él una regulación de los grupos de sociedades, sino que simplemente se contiene un precepto en el que se remite al concepto de grupo recogido en el Código de comercio, y se formula un concepto de «sociedad dominante». Verdad es que el texto refundido no podía hacer nada más, pues bajo el pretexto de la «armonización» y «aclaración» no podía crear un régimen hasta ahora inexistente. Las soluciones a los problemas apuntados por la existencia de grupos de sociedades no se contienen expresamente en la Ley de sociedades de capital (ni, por ahora, en ninguna otra norma legal).

018.02 El art. 18 LSC no formula una noción de grupo, sino que remite al art. 42 CCom. La remisión, además, resulta un tanto defectuosa, pues no lo es al «concepto» de grupo del art. 42 CCom, sino a «alguno de los casos establecidos» en ese precepto. Pese a esa dicción literal, parece claro que se aplica en bloque el art. 42.1 CCom, y no sólo los supuestos ejemplificativos. El precepto citado establece un concepto de grupo a los efectos de determinar cuándo se debe «consolidar cuentas», esto es, formular junto a las cuentas de cada sociedad unas cuentas «conjuntas» de todo el grupo. En 2019 se realizaron 3.753 depósitos de cuentas consolidadas, y 3.123 en 2020.

018.03 Como es sabido, la noción de grupo puede basarse en dos elementos: el «control» o la «unidad de decisión». Aquél se basa en datos más bien externos, en la posibilidad de que una entidad tome las decisiones en los órganos de otra, más que en el ejercicio efectivo de esa posibilidad; ésta, en cambio, se fundamenta en la materialización de que realmente una entidad (la controlada) decide en consonancia con lo que establece otra. En general la doctrina considera más acertado el segundo concepto, porque implica la subordinación material y efectiva de una entidad a otra, pero es más fácil de demostrar el «control» que la «unidad de decisión». Normalmente el «control» se traduce en una «unidad de decisión», pero no tiene por qué ser así. El Código de comercio seguía hasta 2007 el concepto basado en la «unidad de decisión», y el art. 4 LMV en cambio se fundamentaba en el «control». Con la reforma operada por la Ley 16/2007, sin embargo, el art. 42 CCom sigue la teoría del «control», y tras la reforma efectuada por la ley 47/2007 el art. 5 LMV abandona su posición específica y se remite al concepto del Código (por eso sorprende que algunos preceptos, como los arts. 260.18ª LSC o 78 LCoop, sigan haciendo referencia a la «unidad de decisión»).

018.04 El art. 42 CCom considera que existe grupo «cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras». Como se aprecia se fundamenta en la idea de control, real o posible («ostente o pueda ostentar»), y directo o indirecto (a través de personas interpuestas, de entidades del grupo, de acuerdos contractuales, etc.). Si existe control hay grupo, aunque dicho control no se ejerza y no dé lugar a una unidad de dirección, a que la sociedad controlada opere según decida la controladora.

018.05 Como el concepto anterior resulta vago e impreciso, el precepto establece cuatro supuestos en los que «se presumirá» que existe control (presunción que la doctrina considera iuris et de iure). Estos cuatro supuestos no agotan la casuística, de forma que resultan puramente ejemplificativos. Se presumirá la existencia de control «cuando una sociedad, que se calificará como dominante, se encuentre en relación con otra sociedad, que se calificará como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones»:


	 018.06 a) «Posea la mayoría de los derechos de voto» (no, necesariamente, la mayoría del capital, pues puede haber participaciones de voto plural, art. 188.1 LSC, o límites al número de votos de un mismo socio, art. 188.3 LSC. Basta que posea la mayoría, aunque no la ejerza de hecho);

	 018.07 b) «Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración» (de nuevo basta con tener la facultad, no siendo preciso que la materialice. La facultad puede venir del número de votos de que disponga, pero también de pactos con socios, acuerdos contractuales, etc.);

	 018.08 c) «Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoría de los derechos de voto» (se trata de supuestos de pactos parasociales, o de contratos de dominio, véase com. art. 29. Aunque el precepto habla de «terceros», éstos serán normalmente los socios de la controlada);

	 018.09 d) «Haya designado con sus votos a la mayoría de los miembros del órgano de administración, que desempeñen su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumirá esta circunstancia cuando la mayoría de los miembros del órgano de administración de la sociedad dominada sean miembros del órgano de administración o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dará lugar a la consolidación si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, está vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado» (aunque no tenga la facultad de nombrar a la mayoría de los administradores, porque entonces sería el supuesto b, de hecho los ha nombrado; y se presume esto cuando los administradores son los mismos que los de la dominante o de otra dominada).



018.10 A estos efectos, añade el inciso final del art. 42.1 CCom, «a los derechos de voto de la entidad dominante se añadirán los que posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actúen en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona».

018.11 Por último, el art. 18 LSC establece que será sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. El art. 87 LSA, del que proviene éste, utilizaba una terminología distinta, pues exigía la existencia de una «influencia dominante». Pero habiéndose optado por un concepto general basado en el «control», se ha preferido coordinar este aspecto y caracterizar a la dominante por ese mismo control, y no por una «influencia dominante» efectiva (que, como pura cuestión de hecho, es más difícil de acreditar).

018.12 En esta materia, uno de los problemas más relevantes es que, a veces, en una filial pueden adoptarse acuerdos que perjudican a esa filial, y específicamente a sus «socios externos» (esto es, los «socios externos al grupo», los socios de la filial que no participan en otras sociedades del grupo), y todo ello en beneficio del interés global del grupo. Así sucedió en el supuesto de hecho de la STS de 11 de diciembre de 2015 (LA LEY 187848/2015), en el que el grupo derivó los clientes franceses de una filial a una sociedad del grupo creada específicamente en Francia. La filial, que se quedó así sin buena parte de su clientela, entró en pérdidas. El tribunal supremo consideró que la existencia de un grupo de sociedades supone que, cuando se produzcan conflictos entre el interés del grupo y el interés particular de una de las sociedades que lo integran, deba buscarse un equilibrio razonable entre un interés y otro, que haga posible el funcionamiento eficiente y flexible de la unidad empresarial que supone el grupo, pero impida a su vez el expolio de las sociedades filiales y la postergación innecesaria de su interés social. Prosigue el tribunal considerando que ese equilibrio puede buscarse en la existencia de ventajas compensatorias, que no tienen que ser necesariamente simultáneas o posteriores, sino que han podido ser también previas (por ejemplo, que previamente a la actuación perjudicial hubiera existido un beneficio patrimonial apreciable, generado por el grupo a favor de su sociedad filial o derivado de la pertenencia de la sociedad al grupo). En dicha sentencia el alto tribunal consideró que el administrador de la filial debe seguir fidelidad al interés de la filial, y no al del grupo. Sin embargo la STS de 20 de diciembre de 2017 (LA LEY 181496/2017) ha matizado este deber de fidelidad a la filial cuando tal filial es unipersonal, y el socio único/sociedad dominante es además administrador único; ahora bien, igualmente considera el tribunal que con independencia de que esa actuación del administrador pueda no ser contraria al interés de la filial a ciertos efectos, sí podría dar lugar a la condena por responsabilidad concursal del actual art. 456 LC si causa o agrava la insolvencia de la filial. En 2021 la Ley 5/2021 ha introducido una regulación de las operaciones intragrupo y de los conflictos de intereses que pueden producirse en el art. 231 bis LSC, que resuelve parcialmente estos temas, a cuyo comentario remito (véase 225.40 a 225.42).

018.13 También es interesante la doctrina sentada por la STS de 15 de julio de 2015 (LA LEY 120607/2015). En el supuesto de hecho, socios que suponían un 48,79% del capital de una sociedad pidieron, como punto del orden del día de una junta general, información acerca de los acuerdos adoptados en una sociedad filial, de la que era socio único la sociedad que iba a celebrar la junta. La junta desestimó la petición, por considerar que al no ser ella competente para adoptar acuerdos en la filial, por ser una entidad distinta, tampoco tenía que ofrecer información sobre acuerdos adoptados en ella. El tribunal supremo considera que no puede denegarse esa información, por ser relevante para los socios que suponen un capital relevante del socio único de esa filial.

018.14 El concepto y la existencia de un grupo son relevantes para muchos aspectos, y entre ellos cobra importancia en el ámbito concursal, porque un crédito en el que deudor y acreedor sean sociedades del mismo grupo, resultará calificado como subordinado (art. 283.1.3º LC). En esta materia, las SSTS de 4 de marzo de 2016 (LA LEY 10716/2016) y 15 de marzo de 2017 (LA LEY 24843/2017) han remarcado que el concepto de grupo se basa por la Ley en la existencia de un control, directo o indirecto, y no en la «unidad de decisión». Y la segunda de estas resoluciones considera que se aplica la «subordinación concursal» aun cuando las dos sociedades (deudora y acreedora) sean dominadas, y el control común lo ejerza una persona física (que es socia única de los socios únicos de las sociedades deudora y acreedora), un supuesto que no encaja expresamente en la literalidad del art. 42 CCom (que exige que la dominante sea una sociedad). La existencia de grupo también es relevante a efectos del art. 82.1.c).3ª del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales (que obliga en ciertos casos a hacer constar el importe neto de la cifra de negocios del grupo de sociedades, y no el de la sociedad afectada), habiendo declarado la STS, Cont.-Admtvo., de 3 de julio de 2018 (LA LEY 89613/2018) que la remisión al concepto de grupo debe interpretarse de forma que solo se comprendan en tal concepto aquellos grupos de entidades cuando actúen como «grupos consolidados», esto es, cuando deban, por obligación legal, formular sus cuentas anuales en régimen de consolidación.








Título II. La constitución de las sociedades de capital






Capítulo I. Disposiciones generales


 Arts. 19 y 20.  Disposiciones generales sobre constitución de las sociedades de capital




Artículo 19. La constitución de las sociedades

1. Las sociedades de capital se constituyen por contrato entre dos o más personas o, en caso de sociedades unipersonales, por acto unilateral.

2. Las sociedades anónimas podrán constituirse también en forma sucesiva por suscripción pública de acciones.






Artículo 20. Escritura pública e inscripción registral

La constitución de las sociedades de capital exigirá escritura pública, que deberá inscribirse en el Registro Mercantil.



1.  La creación de la sociedad de capital como «proceso fundacional»

019.01 La creación de una sociedad de capital es un largo proceso en el que deben realizarse muchos actos, todos ellos interrelacionados entre sí, y algunos de ellos presupuesto del siguiente. Sólo cuando se logra la inscripción registral, que es el penúltimo de esos actos, existe verdadera «sociedad de capital» definitiva, a la que se aplica sin cortapisas el régimen de responsabilidad limitada al patrimonio social. Hasta entonces la entidad se encuentra «en constitución», y aunque normalmente acabará inscrita esto no se conocerá hasta ese momento posterior de la inscripción.

019.02 Los diferentes pasos a dar, y normalmente en el orden que ahora se exponen, son los siguientes:


	 019.03 a) Los «fundadores» deciden crear la sociedad, y discuten y acuerdan las principales, o todas, características de la misma.

	 019.04 b) Se solicita certificación negativa de denominación al registro mercantil central.

	 019.05 c) Se acude al notario para otorgar la escritura pública de constitución.

	 019.06 d) Antes o después del otorgamiento de escritura, se obtiene el Número de Identificación Fiscal. El NIF que se obtiene inicialmente siempre tendrá carácter provisional, toda vez que la sociedad no habrá sido todavía inscrita en el registro mercantil correspondiente. Podrá solicitarse bien mediante la presentación de un acuerdo de voluntades suscrito los socios (muy poco habitual en la práctica), o bien aportando la propia escritura de constitución (véase art. 24 RD 1064/2007). Sin ese número, el registro mercantil no procederá a la inscripción de la constitución. Para sociedades limitadas lo más común es que este trámite lo realicen los Puntos de Atención al Emprendedor (véanse arts. 15 y 16 Ley 14/2013, y en este comentario epígrafe 3).

	 019.07 e) Antes de presentar la escritura pública en el registro mercantil, para su calificación e inscripción, deberá presentarse en la administración tributaria competente para autoliquidar el impuesto de transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documentados (del que están exentas desde el 3 de diciembre de 2010). Además, ya sea antes o después de la inscripción de la sociedad en el registro mercantil, se procederá a obtener la declaración censal de inicio de actividad y el alta en el impuesto sobre actividades económicas. Tras su inscripción en el registro, también se solicitará el alta de la sociedad a los efectos de la Seguridad Social para: inscribir al empresario y abrir el código cuenta de cotización, formalizar la cobertura de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y de la prestación económica por incapacidad temporal por contingencias comunes de los trabajadores de la sociedad, y afiliar y dar de alta –en su caso– a los trabajadores. Para realizar todos estos trámites cabe utilizar el Documento Único Electrónico y procedimientos telemáticos (véase art. 17 Ley 14/2013).

	 019.08 f) Obtenida calificación positiva por el registrador mercantil provincial, la escritura se inscribe y la sociedad «adquiere» la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido (art. 33 LSC).

	 019.09 g) La inscripción se publica en el BORME, y a partir de entonces –y con las precisiones del art. 21 CCom– será oponible a terceros.



019.10 Como se aprecia, buena parte de esos pasos son presupuestos de los posteriores: así, la escritura no se podrá otorgar si previamente no existe certificación negativa de denominación, y la calificación exige el otorgamiento de escritura. Pero existen otros condicionamientos más «fácticos» que, sin embargo, a menudo dificultan la operatividad del proceso: p.ej., para depositar dinero como aportación a la sociedad futura es preciso abrir una cuenta corriente, y para ello es a su vez necesario obtener un CIF (que será provisional). Ciertamente en la actualidad todas estas operaciones se facilitan enormemente porque existen organizados puntos de tramitación que realizan todas las gestiones, en plazos relativamente cortos.

2.  Constitución, otorgamiento de escritura, inscripción y publicación

019.11 La doctrina se ha enzarzado en una discusión inacabable acerca de cuándo se «constituye» la sociedad de capital, y qué significa esa «constitución» respecto de la adquisición final de la personalidad jurídica. Así, para algunos autores la «constitución» se produce con la voluntad de los fundadores, voluntad constitutiva que luego se «recoge» (no se formula o realiza) en la escritura pública, y que finalmente se inscribe; para otros, la voluntad real y seria de constitución sólo existe desde que se acude al notario, y por eso no hay constitución hasta la escritura («de constitución», art. 21 LSC); para otros, en fin, lo único relevante es la inscripción, pues solo a partir de ahí existe «sociedad de capital» (definitiva. Que es la única). También de acuerdo con esto se decide la postura acerca de «desde cuándo existe sociedad de capital constituida»: desde el acuerdo de los socios, desde la escritura, o desde la inscripción.

019.12 Toda esta discusión teórica, ciertamente «emocionante» en un plano científico, no tiene gran relevancia práctica; o, en todo caso, la que podría tener no se ha mostrado en la realidad negocial. Si la «sociedad de capital» se «constituye» con la escritura o con la inscripción no tiene importancia práctica, pues se haya constituido o no la solución la dan los arts. 36 a 40 LSC, y esa solución no depende de la «constitución» (como sociedad, o como sociedad de capital), sino de la inscripción.

019.13 Los autores del texto refundido han operado algunos cambios, mínimos pero significativos, en la titulación de los preceptos y en la reformulación de algunos de ellos, que orientan en el sentido (o sinsentido) que ahora se expone (de todas formas, reitero mi opinión de que estas cuestiones tienen relevancia más teórica que real, y para mayores precisiones remito al comentario a los arts. 39 y 40 LSC):


	
a)  La «sociedad de capital» se constituye por contrato o por acto unilateral; esto es, por la voluntad de los fundadores (art. 19 LSC).

	
b)  Esta «constitución» «exigirá escritura pública» (art. 20 LSC). No está claro si la escritura es una simple forma de recoger la voluntad previa; si es la forma constitutiva de esa voluntad (que no existiría antes de la escritura); o si es la forma que hay que cumplir para poder acceder al registro (por el principio de titulación pública, art. 18.1 CCom).

	
c)  La escritura deberá inscribirse en el registro mercantil (art. 20 LSC), y con la inscripción «adquirirá la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido» (art. 33 LSC).

	
d)  La inscripción se publica en el BORME, y a partir de entonces es oponible a terceros de buena fe (arts. 35 LSC y 21 CCom).



019.14 La doctrina y la jurisprudencia han puesto de manifiesto que a diferencia de otros contratos, los asociativos se caracterizan porque no existe una contraposición de intereses entre las partes (que desean, cada una, lo que tiene la otra), sino una colaboración en común para obtener el fin pretendido por todos. Por ello los posibles vicios de voluntad en la declaración de alguno de los fundadores no invalidarían el contrato, sino que lo dejarían vigente entre el resto [véase art. 56.1.a), que exige para la nulidad que no haya voluntad efectiva de, al menos, dos socios, en las sociedades originariamente pluripersonales]; y no jugaría la exceptio non adimpleti contractus, de forma que cada socio tiene que cumplir sus obligaciones con independencia de que así lo hagan también los demás. Del contrato o acto unilateral fundacional se genera una persona jurídica que, de todas formas, no se desvincula por completo de los socios, pues el objeto social y el interés social marcarán las pautas de actuación para el futuro.

3.  Régimen especial de constitución de las sociedades de responsabilidad limitada (tramitación telemática y estatutos tipo)

019.15 El proceso fundacional es largo, y costoso, y una de las inquietudes del legislador español, en parte en línea con el comunitario, ha sido la de simplificar los trámites de constitución o, al menos, permitir su realización telemática con los ahorros en tiempo y en dinero que ello puede conllevar. Un primer paso en este sentido fue la creación de la «sociedad nueva empresa» por la Ley 7/2003, que no ha tenido el éxito pretendido (véase com. arts. 434 a 454), en la que se permitía la tramitación telemática del proceso fundacional pero a costa de imponer unas reglas de régimen societario que hacían la figura muy poco atractiva. Posteriormente el RD 1332/2006 extendió la posibilidad de utilizar el Documento Único Electrónico (DUE) en la constitución de todas las sociedades limitadas. El siguiente paso lo dio el art. 5 RDLey 13/2010, que estableció un sistema en el que se permitía la tramitación telemática y se reducían los costes notarial y registral (esta misma norma dejó exenta a la sociedad del pago del impuesto de operaciones societarias por la constitución -art. 3 RDLey 13/2010-, buscando así aminorar aún más los costes y promover la constitución de sociedades regulares).

019.16 Por último, los arts. 15 y 16 Ley 14/2013 han variado el régimen, derogando expresamente la mayoría del contenido del art. 5 RDLey 13/2010 [si bien se mantiene la vigencia del art. 5.Uno.g) y Dos.c) RDLey 13/2010, que estableció un importe de arancel del notario y del registrador, vigencia que queda reforzada por la remisión que realiza a estos preceptos la disp. adic. segunda RD 421/2015]. De acuerdo con el régimen actual, las sociedades limitadas pueden utilizar una tramitación telemática de la mayoría de los pasos para crearse, utilizando para ello el «Documento Único Electrónico» (DUE) y el sistema de tramitación telemática del Centro de Información y Red de Creación de Empresas (CIRCE) (respecto del DUE y del CIRCE véanse disp. adic. tercera LSC y art. 13 Ley 14/2013). El CIRCE consiste en una serie de centros que asesoran y pueden realizar buena parte de los trámites burocráticos de creación de la empresas (los Puntos de Atención al Emprendedor), y la tramitación telemática supone que en vez de llevar «físicamente» los documentos de ventanilla en ventanilla de las diversas administraciones (laboral, fiscal, autonómica, local, etc.), se envía el DUE por vía telemática y se realizan más rápida y sencillamente tales trámites. Debe tenerse en cuenta que no se trata de una «simplificación» de los trámites, que se mantienen en igual número, sino de una realización esos trámites por vía telemática.

019.17 El art. 15 Ley 14/2013 fija, en primer lugar, el régimen de constitución de sociedades de responsabilidad limitada siguiendo los estatutos tipo que se aprueben reglamentariamente. En estos casos, el trámite se realiza de forma telemática, y mediante un Punto de Atención al Emprendedor, siendo básicamente la tramitación la siguiente (para más precisiones, remito al texto del art. 15 Ley 14/2013). El Punto, a petición de los fundadores, cumplimenta el DUE, y lo envía a cada organismo público que corresponda para realizar su trámite; solicita la reserva de denominación; y concierta la fecha de otorgamiento de escritura (sobre la «Agenda Electrónica Notarial», que contendrá el calendario de disponibilidad de los notarios para la firma de escritura de constitución de sociedades, véanse art. 8 y disp. adic. primera RD 421/2015). En esa fecha los fundadores comparecen ante el notario, que autorizará la escritura, y remitirá copia electrónica de la misma al registro mercantil. Como regla especial, no será necesario acreditar la realidad de las aportaciones dinerarias si los fundadores manifiestan en la escritura que responderán solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de las mismas (véase com. art. 62). La calificación e inscripción del registrador se realizará dentro del plazo de las seis horas hábiles siguientes a la recepción telemática de la escritura (en realidad, no tiene «nada que calificar», pues al seguirse el modelo de estatutos todas las cláusulas son «legales»), y a continuación el registrador remitirá al CIRCE certificado de la inscripción realizada, y solicitará el NIF definitivo a la administración tributaria. Los «Estatutos-tipo en formato estandarizado para sociedades de responsabilidad limitada» han sido aprobados por el RD 421/2015, de 13 de junio, fijando unos estatutos tipo simplísimos, que admiten una multiplicidad de objetos, pero igualmente impiden la inclusión de muchas cláusulas que pueden ser muy útiles para muchas sociedades limitadas. La «rapidez» en la constitución tiene, así, como «precio», que los estatutos son muy básicos (si bien, lógicamente, luego podrían modificarse para incluir todas las cláusulas que puedan ser interesantes). La Orden JUS/1840/2015, de 9 de septiembre, aprueba el modelo de escritura pública en formato estandarizado y campos codificados para las SRL.

La DGRN dictó varias resoluciones relevantes respecto de la constitución de sociedades limitadas siguiente los estatutos tipo de la Orden JUS/3185/2010, criterios que en parte serán de aplicación al régimen actual. A juicio de la dirección general, los fundadores deben incorporar los estatutos expresamente a la escritura, no bastando con una remisión genérica a los estatutos tipo aprobados (RRDGRN de 23 de marzo de 2011, o 18 de abril de 2011). A este efecto el apartado sexto de la Instrucción DGRN de 18 de mayo de 2011 estableció respecto de la escritura que «deberá contener el texto íntegro de las disposiciones estatutarias, indicando la opción elegida en los casos así previstos (objeto social, estructura del órgano de administración, número de administradores cuando sea preceptivo, carácter retribuido y forma de retribución, etc.)». En cuanto a la delimitación del objeto social, la Dirección estableció un criterio, pero ahora la cuestión queda aclarada por el art. 4 RD 421/2015: en los estatutos se seleccionará alguna o algunas de las actividades económicas y de sus códigos determinados habilitados por Orden del Ministro de Justicia, y entre esas actividades se señalará una específica, a efectos de ser considerada como actividad principal.


019.18 El art. 16 Ley 14/2013 establece, además, el régimen de constitución de sociedades de responsabilidad limitada cuando no se sigan los estatutos tipo (para más precisiones, véase el precepto). En estos casos podrá utilizarse el DUE y el sistema de tramitación telemática del CIRCE, o hacer los trámites de forma presencial. El notario procederá de igual forma que en el supuesto anterior, y cuando el registrador mercantil reciba la copia telemática de la escritura inscribirá la sociedad en el plazo de seis horas hábiles, pero indicando exclusivamente los datos relativos a denominación, domicilio y objeto social, además del objeto social y el órgano de administración seleccionado; posteriormente, una vez calificado el resto del documento, realizará la inscripción del resto de los términos dentro del plazo de calificación ordinario, entendiendo que esta segunda inscripción vale como modificación de estatutos (expresión enigmática cuyo significado habrá que preguntar a los autores de la Ley), y retrotrayendo los efectos a la fecha del asiento de presentación si se practica durante la vigencia de éste.

Por lo tanto, hay una especie de inscripción primera de los datos fundamentales, y de inscripción plena de las demás cláusulas una vez calificadas (el RD 421/2015 la denomina como «inscripción provisional»). Si el registrador calificara negativamente la inscripción, los fundadores podrían subsanar los defectos o modificar las cláusulas rechazadas. Lo que no se clarifica es qué ocurre si la calificación es negativa de forma definitiva (porque no se modifican las cláusulas, etc.). En mi opinión, no tiene sentido considerar que la sociedad existe como tal (aunque fuese provisionalmente) desde la «primera inscripción», pero la Ley así parece suponerlo, y por lo tanto podría haber asumido obligaciones (incluso en la fase de sociedad en formación, arts. 36 a 38 LSC). La sociedad tampoco será nula, pues la que ahora se trata no es una causa de nulidad recogida en el art. 56 LSC. Menos aún cabe entender que la sociedad sea válida con las menciones primeramente inscritas, pues la voluntad fundacional alcanza a todas las cláusulas estatutarias (y además, no habría forma de «colmar» las menciones no inscritas). En sus «prisas» por lograr una inscripción rápida, el legislador crea un problema de forma innecesaria. Puestos a buscar una solución, cabría entender que si la sociedad actúa será tratada como una «irregular» de los arts. 39 y 40 LSC, pues no está inscrita (no cabe entender la primera inscripción de lo básico como definitiva y completa), no tiene voluntad de inscribirse (los socios no han subsanado errores ni modificado cláusulas, etc.) y actúa como sociedad de capital.


019.19 La Instrucción DGRN de 18 de mayo de 2011, dictada para aclarar el régimen del art. 5 RDLey 13/2010, y cuyo criterio podría ser aplicable al régimen que se acaba de exponer, aclaró que el tramitar presencialmente la certificación negativa de denominación no impide acudir al trámite telemático para los demás aspectos y que el incumplimiento por el registro mercantil central, el notario o el registrador de sus obligaciones en plazo no puede perjudicar al interesado, aunque pueda generar la responsabilidad disciplinaria de aquéllos (apartados quinto y cuarto. En este sentido, antes de dictarse la Instrucción, RRDGRN de 26 de enero, 23 de marzo o 18 de abril de 2011).

La realidad ha demostrado que la obsesión del legislador por facilitar la constitución rápida no es realista. En 2019 los plazos de tramitación mostraban que no había una diferencia tan grande como para que sea mucho mejor la tramitación telemática: 36,39 días de media en la telemática, frente a 52,31 en la presencial, y siendo lo que más demora la actuación que depende de los administradores (acudir al notario, o presentar la escritura en el registro). Otro dato relevante: en 2019 se constituyeron 93.546 SRL, y entre ellas, únicamente 16 fueron sociedades limitadas nueva empresa (esto es, ¡un 0,017%!). Parece claro que en el mundo real no hay una preocupación por realizar tan rápido los trámites de inscripción.


019.20 En España tenemos pendiente trasponer la Directiva (UE) 2019/1151, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilización de herramientas y procesos digitales en el ámbito del Derecho de sociedades. La finalidad de esta Directiva es digitalizar íntegramente tanto la constitución de sociedades y la creación de sucursales como la consulta a los registros mercantiles, pero sin imponer esta vía como la única (los Estados podrán mantener otras formas de realizar los trámites de constitución). Cuando se trasponga la norma en España se podrá excluir que afecte a sociedades anónimas, comanditarias por acciones e, incluso, limitadas con aportaciones no dinerarias. Al poderse realizar todos los trámites telemáticamente, uno de los problemas es cómo podría cumplir el notario su deber de comprobar la capacidad de las partes: la identificación se realizará mediante los mecanismos de firma digital del Reglamento eIDAS (para España, véase Ley 6/2020, reguladora de determinados aspectos de los servicios de confianza), pero la capacidad deberá apreciarla el notario por otros medios, como la videoconferencia.








Capítulo II. La escritura de constitución


 Arts. 21 a 30.  Escritura y estatutos




Artículo 21. Otorgamiento de la escritura de constitución

La escritura de constitución de las sociedades de capital deberá ser otorgada por todos los socios fundadores, sean personas físicas o jurídicas, por sí o por medio de representante, quienes habrán de asumir la totalidad de las participaciones sociales o suscribir la totalidad de las acciones.






Artículo 22. Contenido de la escritura de constitución

1. En la escritura de constitución de cualquier sociedad de capital se incluirán, al menos, las siguientes menciones:


	
a)  La identidad del socio o socios.

	
b)  La voluntad de constituir una sociedad de capital, con elección de un tipo social determinado.

	
c)  Las aportaciones que cada socio realice o, en el caso de las anónimas, se haya obligado a realizar, y la numeración de las participaciones o de las acciones atribuidas a cambio.

	
d)  Los estatutos de la sociedad.

	
e)  La identidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente de la administración y de la representación de la sociedad.



2. Si la sociedad fuera de responsabilidad limitada, la escritura de constitución determinará el modo concreto en que inicialmente se organice la administración, si los estatutos prevén diferentes alternativas.

3. Si la sociedad fuera anónima, la escritura de constitución expresará, además, la cuantía total, al menos aproximada, de los gastos de constitución, tanto de los ya satisfechos como de los meramente previstos hasta la inscripción.






Artículo 23. Estatutos sociales

En los estatutos que han de regir el funcionamiento de las sociedades de capital se hará constar:


	
a)  La denominación de la sociedad.

	
b)  El objeto social, determinando las actividades que lo integran.

	
c)  El domicilio social.

	
d)  El capital social, las participaciones o las acciones en que se divida, su valor nominal y su numeración correlativa. En el caso de las sociedades de responsabilidad limitada en régimen de formación sucesiva, en tanto la cifra de capital sea inferior al mínimo fijado en el artículo 4, los estatutos contendrán una expresa declaración de sujeción de la sociedad a dicho régimen. Los Registradores Mercantiles harán constar, de oficio, esta circunstancia en las notas de despacho de cualquier documento inscribible relativo a la sociedad, así como en las certificaciones que expidan.Si la sociedad fuera de responsabilidad limitada expresará el número de participaciones en que se divida el capital social, el valor nominal de las mismas, su numeración correlativa y, si fueran desiguales, los derechos que cada una atribuya a los socios y la cuantía o la extensión de éstos.

Si la sociedad fuera anónima expresará las clases de acciones y las series, en caso de que existieran; la parte del valor nominal pendiente de desembolso, así como la forma y el plazo máximo en que satisfacerlo; y si las acciones están representadas por medio de títulos o por medio de anotaciones en cuenta. En caso de que se representen por medio de títulos, deberá indicarse si son las acciones nominativas o al portador y si se prevé la emisión de títulos múltiples.



	
e)  El modo o modos de organizar la administración de la sociedad, el número de administradores o, al menos, el número máximo y el mínimo, así como el plazo de duración del cargo y el sistema de retribución, si la tuvieren.En las sociedades comanditarias por acciones se expresará, además, la identidad de los socios colectivos.



	
f)  El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los órganos colegiados de la sociedad.








Artículo 24. Comienzo de las operaciones

1. Salvo disposición contraria de los estatutos, las operaciones sociales darán comienzo en la fecha de otorgamiento de la escritura de constitución.

2. Los estatutos no podrán fijar una fecha anterior a la del otorgamiento de la escritura, excepto en el supuesto de transformación.






Artículo 25. Duración de la sociedad

Salvo disposición contraria de los estatutos, la sociedad tendrá duración indefinida.






Artículo 26. Ejercicio social

A falta de disposición estatutaria se entenderá que el ejercicio social termina el treinta y uno de diciembre de cada año.






Artículo 27. Ventajas de los fundadores de las sociedades anónimas

1. En los estatutos de las sociedades anónimas los fundadores y los promotores de la sociedad podrán reservarse derechos especiales de contenido económico, cuyo valor en conjunto, cualquiera que sea su naturaleza, no podrá exceder del diez por ciento de los beneficios netos obtenidos según balance, una vez deducida la cuota destinada a la reserva legal y por un período máximo de diez años. Los estatutos habrán de prever un sistema de liquidación para los supuestos de extinción anticipada de estos derechos especiales.

2. Estos derechos podrán incorporarse a títulos nominativos distintos de las acciones, cuya transmisibilidad podrá restringirse en los estatutos sociales.






Artículo 28. Autonomía de la voluntad

En la escritura y en los estatutos se podrán incluir, además, todos los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo social elegido.






Artículo 29. Pactos reservados

Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no serán oponibles a la sociedad.






Artículo 30. Responsabilidad de los fundadores

1. Los fundadores responderán solidariamente frente a la sociedad, los socios y los terceros de la constancia en la escritura de constitución de las menciones exigidas por la ley, de la exactitud de cuantas declaraciones hagan en aquella y de la adecuada inversión de los fondos destinados al pago de los gastos de constitución.

2. La responsabilidad de los fundadores alcanzará a las personas por cuya cuenta hayan obrado estos.



1.  Escritura de constitución

1.1.  Otorgamiento de la escritura de constitución

021.01 El otorgamiento de la escritura pública se realizará por todos los socios fundadores, que actuarán por sí o por representante; en este caso, el notario deberá comprobar la suficiencia de sus poderes. Que deban comparecer todos es lógico, porque se van a recoger sus manifestaciones de voluntad, pero la posibilidad de estar representados permite que unos fundadores apoderen a otros para el otorgamiento, y así puede que la comparecencia «física» sea de menos fundadores. El notario comprobará la identidad de los otorgantes, y su capacidad de obrar. Cabe acudir a cualquier notario, no siendo preciso que sea el del domicilio social.


Por lo que se refiere a la capacidad de obrar precisa para constituir una sociedad, la tendrán los mayores de edad no incapacitados judicialmente, y también los emancipados por sí solos si la aportación no consiste en gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor (art. 323 CC). Cuando el socio persona física está casado en régimen de comunidad, puede que las participaciones o acciones sean gananciales, aunque nominalmente como socio figure únicamente uno de los cónyuges (véase 106.10).

La condición de socio no confiere la cualidad de comerciante. Comerciante lo es la sociedad, pero no los socios, STS de 16 de abril de 2012, de forma que, p.ej., no se aplican los arts. 6 a 12 CCom en cuanto a qué bienes quedan sujetos a las posibles responsabilidades del socio persona física casada (fundador o adquirente de participaciones o acciones).

En cuanto a las personas jurídicas, las asociaciones podrán ser fundadoras de una sociedad de capital si con ello buscan cumplir sus fines. Así lo admite la RDGRN de 16 de noviembre de 2005, que añade que «la aseveración del Notario de que a su juicio los otorgantes –a la vista del acta de constitución y de los estatutos– tienen facultades para el negocio que motivó el otorgamiento, ha de estimarse suficiente, sin que el Notario tenga que reseñar en modo alguno el contenido de los estatutos». Las fundaciones también podrán actuar como fundadoras de una sociedad de capital, si bien tendrán que comunicar al protectorado tal participación si resulta mayoritaria (véase art. 24.2 LF).

Las sociedades nueva empresa sólo pueden constituirse por personas físicas, y no cabe transmisión inter vivos a personas jurídicas (véase com. arts. 437.1 y 444.2 LSC); la sociedad anónima europea sólo puede ser fundada por otras sociedades (art. 465 LSC).



021.02 Muy comúnmente, los fundadores se apoderan recíprocamente para poder subsanar la escritura en todo aquello que sea preciso para su inscripción. Además, en el caso de constituir una sociedad limitada siguiendo los estatutos tipo, los fundadores podrán atribuir al notario autorizante la facultad de subsanar electrónicamente los defectos advertidos por el registrador en su calificación, siempre que aquél se ajuste a la calificación y a la voluntad manifestada por las partes (art. 15.7 Ley 14/2013). Sin embargo, la modificación de los pactos iniciales requeriría un consentimiento expreso de todos los fundadores, porque ya no se trataría de subsanar un error o de realizar una modificación exigida por requisitos legales. La RDGRN de 16 de febrero de 1998 contempló el caso de una escritura de constitución otorgada por cinco fundadores, y a los dos meses se otorgó una de subsanación, por uno de ellos, en la que se dejaba constancia de que se modificaban las aportaciones realizadas por cada socio, y además en vez de ser aportaciones no dinerarias serían dinerarias. La DGRN concluía que cualquier alteración del pacto fundacional requería para su eficacia el consentimiento de todos los fundadores; y aunque se alegaba que uno de los fundadores había desaparecido, su consentimiento a la modificación no podría entenderse suplido por la intervención en su nombre de quien no acredita suficientes facultades representativas para ello.

021.03 Habrá que aportar la certificación que acredite que no figura registrada la denominación elegida (art. 413.1 RRM), si bien actualmente este trámite también lo puede realizar telemáticamente el Punto de Atención al Emprendedor [véanse arts. 15.3.b) y 16.1 Ley 14/2013]. La certificación (en papel o telemática) deberá estar vigente (tres meses desde su emisión, véase art. 414 RRM), y se protocolizará con la escritura matriz (art. 413 RRM. Véase com. art. 7). Además, el notario comprobará la realidad de las aportaciones dinerarias [art. 62 LSC, salvo que se constituya una sociedad limitada y los fundadores realicen la declaración del art. 15.4.a) Ley 14/2013], y el cumplimiento de los demás requisitos legales. En este sentido, la intervención notarial es sumamente importante porque supone un primer control de legalidad (el segundo es el del registrador) de la creación de la sociedad. Bien actúe en virtud de la minuta aportada por los fundadores, bien con base en su propio asesoramiento, el notario debe comprobar que se cumplen todos los requisitos legales, y negarse al otorgamiento en otro caso.

021.04 El art. 21 recuerda que los fundadores habrán de asumir la totalidad de las participaciones sociales o suscribir la totalidad de las acciones. Se trata del principio de «integridad del capital», debiendo el notario comprobar también el cumplimiento del requisito [en particular, en la escritura se hará constar la numeración de las participaciones o acciones atribuidas a cada socio, art. 22.1.c) LSC]. Cuestión distinta es que en la anónima las acciones pueden no estar enteramente desembolsadas (véase com. arts. 81-85).

1.2.  Contenido de la escritura de constitución

021.05 La escritura de constitución tendrá, por una parte, el contenido ordinario de toda escritura pública, esto es: la identidad de los otorgantes y, en su caso, la de los representantes y la suficiencia de su poder; la consignación de la voluntad de constituir la sociedad, con el contenido mínimo y el voluntario que a continuación se expondrá; y las advertencias legales, la lectura (o manifestación de que los otorgantes renuncian a la misma), las firmas y la dación de fe.

021.06 El art. 22 LSC establece un contenido mínimo obligado de la escritura «de constitución de sociedad de capital»:


	 021.07 a) La identidad del socio (en la sociedad unipersonal originaria) o socios, que serán los otorgantes de la escritura. Esa identidad se hace constar con las menciones que establece el art. 38 RRM.En el caso de fundadores extranjeros personas físicas, debe hacerse constar su número de identificación de extranjero, el de su pasaporte, el de su tarjeta de residencia o el de cualquier otro documento de identificación, con declaración de estar vigentes; e igualmente se consignará el número de identificación fiscal, cuando se trate de personas que disponen del mismo con arreglo a la norma tributaria (art. 38.1.6º RRM). Si dispone de tarjeta de residencia, como el NIF es ese mismo número, bastará con hacer constar el número de tal tarjeta; sólo si se identificara con otro documento haría falta hacer constar, además, el NIF (RDGRN de 11 de abril de 2012). Para el caso de que el fundador sea persona jurídica, será preciso acreditar la existencia y válida constitución de la sociedad extranjera fundadora, y la equivalencia entre el título de constitución extranjero exhibido y los documentos públicos españoles (RDGRN de 27 de febrero de 2014 -LA LEY 29532/2014-, con importantes consideraciones sobre ambos aspectos).




	 021.08 b) La voluntad de constituir una sociedad de capital, con elección de un tipo social determinado. Se trata de la «voluntad electora de tipo social», de manera que los otorgantes manifiestan que quieren constituir una sociedad de capital, y además cuál de las formas de ésta quieren adoptar (algo que, en todo caso, se reflejará luego en otras menciones de la escritura y los estatutos). La RDGRN de 13 de mayo de 2016 (LA LEY 57696/2016), contempló el supuesto de una escritura que a la vez afirmaba que era de transformación de sociedad civil en sociedad limitada y de constitución de sociedad limitada. El recurrente reconocía que la consideraba escritura de constitución de sociedad limitada con aportación de la empresa que ya ejercían los socios. La Dirección General confirmó el criterio del registrador de imposibilidad de inscripción de una escritura que resultaba equívoca en sus términos literales.

	 021.09 c) Las aportaciones que cada socio realice o, en el caso de sociedad anónima, se haya obligado a realizar, y la numeración de las participaciones o de las acciones atribuidas a cambio (véanse arts. 58 a 67 LSC).

	 021.10 d) Los estatutos de la sociedad (véase com. art. 24). Los estatutos son, así, una parte de la escritura. Ésta recoge la voluntad de los socios, y la voluntad está conformada no sólo por la declaración de querer constituir una sociedad, en abstracto, sino por las características de la misma, que se recogen en los estatutos.

	 021.11 e) La identidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente de la administración y de la representación de la sociedad. En la práctica, como también es preciso hacer constar la aceptación para realizar la inscripción del cargo (art. 141 RRM), la aceptación se hace constar en la propia escritura o en documento anejo, o se entiende que si es un fundador está aceptando, al otorgar la escritura, su nombramiento.

	 021.12 f) Si la sociedad fuera de responsabilidad limitada, la escritura de constitución determinará el modo concreto en que inicialmente se organice la administración, si los estatutos prevén diferentes alternativas (véase com. art. 210.3).

	 021.13 g) Si la sociedad fuera anónima, la escritura de constitución expresará, además, la cuantía total, al menos aproximada, de los gastos de constitución, tanto de los ya satisfechos como de los meramente previstos hasta la inscripción. Esta mención viene exigida por las Directivas comunitarias, y se refiere sólo a los gastos de constitución, no a las operaciones que ya cabe realizar en la fase de constitución como desenvolvimiento del objeto social (y respecto de las cuales hay una responsabilidad de los fundadores, véase art. 38.3 LSC).



021.14 Aparte de este contenido mínimo, los fundadores podrán incluir otros pactos y condiciones (véase com. art. 28).

2.  Los estatutos sociales como voluntad concorde de los socios

021.15 Los fundadores no sólo están de acuerdo en crear una sociedad; quieren, además, hacerlo con unas características concretas de tamaño, finalidad, forma de operar, etc. Por eso junto a la «voluntad electora del tipo» es fundamental saber en qué condiciones y con qué características están de acuerdo en comenzar a funcionar.

021.16 Ciertamente, las normas legales imperativas ya suponen un contenido mínimo relevante, y obligado, que evita el pactar muchos aspectos de cómo desarrollar la actividad social. Añadido a ese mínimo, los fundadores tienen que configurar unos aspectos obligados, pero que ellos tienen que determinar (denominación, objeto social, domicilio, etc.), y además pueden modalizar sus obligaciones con todos los pactos lícitos que no contraríen los principios configuradores (art. 28 LSC).

021.17 La Ley exige el consentimiento unánime de los fundadores sobre los estatutos; pero una vez inscrita la sociedad, aquéllos son modificables por mayoría (cualificada, art. 199 LSC). Exigir la unanimidad en la modificación impediría de facto el desenvolvimiento normal de la sociedad. Es verdad que un fundador, que consintió en ser socio porque los estatutos tenían una serie de cláusulas concretas, luego puede ver que la mayoría modifica esas cláusulas por las que él aceptó crear la sociedad, y pese a ello no podrá «separarse». Tendrá, eso sí, la posibilidad de vender sus participaciones o acciones, e incluso de separarse en ciertos supuestos de especial «gravedad» (véase art. 346 LSC); y, por supuesto, existe una protección especial si la modificación le afecta individualmente (arts. 292 a 294 LSC) y podrá impugnar el acuerdo de modificación si es ilícito, contrario a estatutos, o si lesiona el interés social en beneficio de uno o varios socios o terceros (art. 204 LSC). Pero fuera de esos remedios, tendrá que aceptar ese cambio, porque la Ley considera mejor que la sociedad pueda ir cambiando sus reglas de funcionamiento y acomodándose a nuevas circunstancias si existe una mayoría reforzada de votos que lo considera adecuado.

021.18 Los estatutos tienen gran relevancia ad intra, pero también ad extra. Los terceros que se relacionan con la sociedad a menudo tendrán en cuenta ciertas cláusulas estatutarias que configuran a la sociedad de una cierta manera (p.ej., la cuantía del capital, la cualificación como sociedad cerrada o abierta, etc.). Por eso los estatutos se inscriben y publican, y cualquier modificación también se inscribe y publica, e incluso en ciertos casos que suponen reducción del patrimonio se admite la oposición de los acreedores (arts. 331 a 337 LSC).

3.  Menciones obligatorias en los estatutos sociales

3.1.  Sentido de las menciones obligatorias

021.19 Aparte del régimen legal imperativo mínimo, hay ciertos aspectos que toda sociedad debe tener, pero cuyo contenido real deben elegir los socios (denominación, domicilio, objeto, etc.), y otros que también es preciso determinar, pero en los cuales la Ley puede realizar (y realiza) una previsión subsidiaria. Así, si los socios no eligen una denominación, la Ley no puede suplir su voluntad; pero si no determinan cuánto dura la sociedad, sí puede establecer una regla que recoge lo que hipotéticamente refleja lo que normalmente desean los socios. El contenido imperativo (que, en parte, depende de la forma social elegida) y las menciones estatutarias son el «mínimo configurador» de la sociedad, con el cual ésta puede operar. Además, cabe añadir cualesquiera otros pactos lícitos. La Ley de sociedades de capital diferencia las cláusulas a las que los socios deben dar contenido (art. 23), y aquéllas en las que la Ley suple el silencio de los fundadores (arts. 24 a 27).

021.20 Por otra parte, el contenido de este precepto también tiene un significado en cuanto a la «publicidad mínima» que una sociedad debe realizar. Toda sociedad debe no sólo pactar, sino además inscribir y hacer públicos, una serie de pactos fundamentales. Todos los demás acuerdos entre socios, aunque existan, pueden mantenerse reservados (y no oponibles a terceros, véase com. art. 29). El art. 23 LSC obliga a una publicidad mínima, y permite una reserva sobre todo lo demás, aunque también puedan incluirse otros pactos estatutarios (art. 28 LSC), inscribirse como tales y, según su contenido, ser oponibles a terceros.

3.2.  Denominación y domicilio social

021.21 La denominación es fundamental para identificar a la sociedad de capital en el tráfico, y el domicilio es muy relevante para muy diversos aspectos (competencia judicial, registrador mercantil provincial competente, etc.). Por eso son menciones esenciales, que deben configurar los socios. La falta de expresión de la denominación en los estatutos constituye, además, causa de nulidad de la sociedad [art. 56.1.d) LSC]. Me remito al tratamiento que se realizó de estos aspectos en los arts. 6, 7, 9 y 10 LSC.

3.3.  Objeto social

A)  El objeto social como mención estatutaria. Precisión del objeto social

021.22 El objeto social suele configurarse como la «causa concreta» de la fundación de la sociedad de capital. Si la causa general (en las sociedades pluripersonales) es poner en común un esfuerzo, la causa específica sería qué actividad concreta se quiere desempeñar y los fines que quieren alcanzarse a través de ella.

021.23 El objeto social se «traduce» en la actividad o actividades que va a desarrollar la sociedad. Dicho de otra forma, no bastaría con (ni siquiera hay que expresarlo) determinar qué esperan alcanzar los socios (ganar dinero, desarrollar su creatividad construyendo edificios, etc.), sino que debe concretarse qué actividad se va a desarrollar. Hecho esto, a los terceros no importa si la finalidad de los socios es puramente altruista o de búsqueda de lucro, de satisfacción de un interés espiritual o material (sobre el «fin de lucro» como característica esencial de la sociedad de capital véase com. art. 28). Por otra parte, desde la entrada en vigor de la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, su art. 20 exige que la escritura de constitución y la inscripción de la sociedad, o las de modificación del objeto social, contengan necesariamente el código de actividad -según la Clasificación Nacional de Actividades Económicas- correspondiente a la principal que desarrolle la sociedad, código que debe ser el que «mejor la describa y con el desglose suficiente» (RDGRN de 4 de abril de 2016). Con esta medida se persiguen fines estadísticos, pero también se facilita la labor de los profesionales que intervienen en el proceso de creación de entidades jurídicas de emprendimiento, y la definición estatutaria del objeto social según la descripción de actividades que consta en la relación vigente de la referida CNAE excluye que, a los efectos de su inscripción, se pueda calificar dicho objeto social como indeterminado y genérico (RDGRN de 9 de octubre de 2018, LA LEY 147476/2018 y RDGSJFP de 18 de marzo de 2021, LA LEY 26507/2021).

021.24 El objeto social exige la «determinación de las actividades que lo integran». Debe ser un objeto determinado; podrá ser todo lo amplio que se quiera, abarcar pocas o muchas actividades, pero siempre determinadas, específicas y especificadas. Concretando la regla, y prohibiendo lo que era una fórmula de estilo en otros tiempos, el art. 117.3 RRM establece que «En ningún caso podrá incluirse como parte del objeto social la realización de cualesquiera otras actividades de lícito comercio ni emplearse expresiones genéricas de análogo significado». La doctrina registral recaída en esta materia es muy numerosa, y cabría resaltar las siguientes ideas:

021.25 a) No cabe incluir cláusulas que fijen un objeto social omnicomprensivo (RDGRN de 1 de diciembre de 1982) o que recoja de manera indeterminada toda actividad industrial, mercantil o industrial (RDGRN de 19 de julio de 1996).


De acuerdo con esta regla, se ha considerado no inscribible como objeto social: «la compraventa al por mayor y menor de todo tipo de mercaderías, con cuantas operaciones sean preparatorias, auxiliares, accesorias o complementarias de tales actividades» (RDGRN de 1 de septiembre de 1993), o la «compra y venta al mayor y detalle [...] respecto de toda clase de artículos de consumo y materias primas» (RDGRN de 25 de octubre de 2004); «la gestión y explotación de toda clase de bienes incluidos en su patrimonio, sean muebles o inmuebles, su alquiler o venta» (RDGRN de 25 de julio de 1992), o «la adquisición, enajenación, intermediación en la compraventa, explotación y arrendamiento de bienes muebles e inmuebles» (RDGRN de 19 de julio de 1996); la «adquisición y enajenación de bienes muebles», que «es, en esencia, el objeto del comercio o de la actividad comercial» (RDGRN de 17 de abril de 1998); la «promoción y desarrollo de empresas de naturaleza industrial o comercial», por no concretarse un sector o sectores específicos de tales empresas (RDGRN de 25 de febrero de 1999).

La RDGRN de 19 de mayo de 2012, en línea con las RRDGRN de 14 y 15 de noviembre de 2011, admitió como objeto social el «comercio al por mayor y al por menor, distribución comercial, e importación y exportación de toda clase de artículos y productos de lícito comercio…». Para estas resoluciones no se trata de una fórmula omnicomprensiva, pues se acota un sector de la realidad económica aunque se atienda al puro criterio de actividad; si se admiten por separado las categorías de comercio minorista y de comercio mayorista, no debe haber inconveniente en aceptarlas juntas.



021.26 b) Serán inscribibles cláusulas que recojan como objeto social una actividad encuadrada en un sector concreto y determinado.

En esta línea, se ha considerado como objeto concreto: la «importación y exportación de mercancías», y la «intermediación en operaciones de compraventa» (RDGRN de 19 de julio de 1996); «la venta al por menor de cualquier tipo de producto» (delimita un género de actividad, el «comercio al por menor», que deja al margen otras como las fabriles o extractivas, la prestación de servicios o la actividad al por mayor) (RDGRN de 18 de noviembre de 1999); la «venta y comercialización, al por mayor y al por menor, de toda clase de artículos y materiales de construcción, y de los relacionados directa o indirectamente con la actividad de la construcción» (RDGRN de 22 de agosto de 1983), o «todas las actividades relacionadas con la compra y venta de vehículos automóviles, accesorios, recambios y complementos para los mismos; y la reparación de vehículos de todas clases, bajo cualquier fórmula económica, jurídica o técnica» (RDGRN de 5 de abril de 1993); «la promoción y desarrollo de empresas comerciales, industriales y de servicios..., cuyas actividades..., se expresan en los siguientes apartados», por acotarse en tales apartados unos sectores concretos (RDGRN de 22 de febrero de 1994), o la «promoción, creación y participación en empresas y sociedades industriales, comerciales, inmobiliarias, de servicios y de cualquier otro tipo» (RDGRN de 11 de noviembre de 2013, LA LEY 194637/2013); la realización de las «demás actividades relacionadas con la industria turística» (RDGRN de 11 de diciembre de 1995); la mera administración del patrimonio de los socios (RDGRN de 19 de marzo de 2013, LA LEY 45380/2013); «Adquirir, poseer y enajenar con fines de inversión a corto, medio y largo plazo valores de cualquier clase, bienes muebles e inmuebles» (RDGRN de 29 de enero de 2014, LA LEY 5758/2014); o «la adquisición, tenencia, disfrute y enajenación de derechos y valores mobiliarios…», así como «la adquisición, tenencia, administración y disfrute por cuenta propia y sin intermediación, de toda clase de bienes inmuebles…», pues constituyen actividades suficientemente delimitadas (RDGRN de 4 de abril de 2016, LA LEY 55984/2016). Es suficientemente determinado incluir como objeto social, en una escritura de ampliación de objeto, entre otras actividades, las de «Agencia de Turismo y empresa de actividades turísticas» en la que se incluye la de «agencia de Viajes»; aunque la normativa autonómica contemple distintos tipos de agencias de viajes, no es preciso indicar la modalidad concreta, pues esta normativa es puramente administrativa a efectos de obtener la licencia, y no introduce requisitos constitutivos de la sociedad (RDGRN de 3 de junio de 2016, LA LEY 64277/2016). Admitidas por el registrador como actividades constitutivas del objeto social el «desarrollo y explotación» de concesiones administrativas relacionadas con el específico sector económico acotado, ningún reparo puede oponerse a la constancia registral de la «obtención» de tales concesiones, de modo que, en este extremo, constituiría objeto social la adjudicación de concesiones administrativas inmobiliarias y, en especial, para explotación de estacionamientos de vehículo (RDGRN de 4 de abril de 2016, LA LEY 55984/2016).


021.27 c) El objeto social es preciso aunque, después de delimitarlo, se añada una cláusula general del tipo «En general, la realización de cualesquiera actividades directamente complementarias de las anteriores», pues la previa y precisa delimitación de las actividades principales conjura ya todo riesgo de inducir a terceros a error sobre el objeto social (RDGRN de 15 de octubre de 2010. En la misma línea RRDGRN de 17 de junio de 2011 y 6 de febrero de 2017, LA LEY 4359/2017).

021.28 d) No cabe inscribir objetos sociales contradictorios, que después de fijar un objeto social concreto luego añadan como actividades complementarias algunas que nada tienen que ver con el mismo. En este sentido, la RDGRN de 11 de abril de 2005 no admitió la inscripción de un objeto social relativo a la construcción, pero que añadía actividades que nada tienen que ver con la construcción, utilizando términos como «gestión, instalación y arrendamiento», y una prolija enumeración de actividades que nada tienen que ver con el pretendido objeto social.

021.29 e) No deben incluirse en el objeto los actos jurídicos necesarios para la realización o desarrollo de las actividades indicadas en él (art. 117.2 RRM), y la determinación del objeto social por el género incluye todas sus especies, de suerte que tan sólo es necesaria la enumeración de éstas últimas a fin de excluirlas.


Así, no cabe añadir al objeto la cláusula «"cuantas acciones se estimen convenientes en el desarrollo de sus fines", enumerando a continuación una serie de actos, calificados por el propio recurrente como actos mercantiles, de los que unos son actos materiales y otros jurídicos» (RDGRN de 15 de noviembre de 1993). Fijándose como objeto «todas las actividades inmobiliarias entendidas en su más amplia acepción, técnica y práctica», no cabe inscribir una enumeración de ciertos actos que lo integran («comprendiendo, por tanto, la adquisición, tenencia, explotación y enajenación de toda clase de fincas») (RDGRN de 7 de noviembre de 1997). No es inscribible una precisión sobre «ciertos aspectos relacionados con el modo de desarrollar alguna de las actividades comprendidas en el objeto (suscripción de convenios entre la Diputación Provincial y otras entidades locales), con la forma jurídica que pueden adoptar las entidades locales destinatarias de los servicios prestados por la sociedad o con la posición jurídica –de concesionaria de servicios públicos– que está llamada a ocupar ésta en el desenvolvimiento de su actividad con relación a la Diputación Provincial» (RDGRN de 15 de octubre de 2010).

La RDGRN de 11 de octubre de 1993, sin embargo, estudió un supuesto en el que al objeto «explotación de instalaciones deportivas y servicios complementarios» se añadían actividades especiales incluidas en tal objeto, más el vocablo «etc.». La Dirección consideró que el registrador podría haberse opuesto a la inscripción de esa enumeración, pero no habiéndolo hecho, «ya no tiene justificación el oponerse a la exclusión de la expresión "etc." que viene a confirmar, evitando con ello dudas, que todas las actividades específicas y no sólo las expresamente enumeradas, han de tenerse por incluidas en la genéricamente señalada como objeto social».

Por la misma razón, cuando el objeto social se exponga en varios apartados, unos de los cuales son concreción del objeto anterior, y otros exposición de un objeto distinto, aquéllos no serán inscribibles, y estos sí. Así, la RDGRN de 22 de mayo de 1997 consideró que junto al objeto «la explotación y comercialización de bienes raíces, tanto de naturaleza urbana como rústica», cabía inscribir otras actividades como la planificación urbanística, o la compra y venta de explotaciones agrícolas y ganaderas. En cambio confirmó el rechazo a la inscripción de actos que eran simple concreción del objeto señalado en primer lugar. En el mismo sentido la RDGRN de 15 de noviembre de 1993 admitió la inscripción de un apartado que, tras una primera referencia a «cualquier otra actividad relacionada con las expresadas en los apartados anteriores», añadía actividades nuevas que no suponen meros actos jurídicos para el desarrollo de una actividad mercantil, sino una actividad por sí mismos.



021.30 f) No deben admitirse expresiones imprecisas que empañen la concreción del objeto. Así, la RDGRN de 26 de junio de 1997 no admitió la inscripción del término «etc.» a continuación del objeto «la publicación de libros, revistas, carteles», pues ampliaba enormemente el mismo, volviéndolo indeterminado.

021.31 g) No es posible inscribir como objeto social una actividad que podrá desarrollarse si se autoriza en un futuro. En este sentido, la RDGRN de 6 de abril de 1995 no admitió como objeto social «la explotación de una o varias salas de bingo y, en su caso, de los restantes juegos de azar que pudieran autorizarse, así como, en su caso, los servicios complementarios de los mismos», pues parece que esa extensión de actividades queda pendiente de una decisión ulterior que, en cuanto supone una modificación estatutaria, habrá de acordarse por la junta general.

021.32 Resulta curioso que después de una doctrina registral que ha intentado que el objeto social sea preciso, y nunca omnicomprensivo, la Ley 7/2003, que introdujo la regulación de la «sociedad nueva empresa» en España, sin embargo permitió que tales sociedades tengan como objeto «todas o alguna de las siguientes actividades, que se transcribirán literalmente en los estatutos: la actividad agrícola; ganadera; forestal; pesquera; industrial; de construcción; comercial; turística; de transportes; de comunicaciones; de intermediación; de profesionales o de servicios en general» (actual art. 436 LSC). Si una nueva empresa establece como objeto todas esas actividades, prácticamente es un objeto omnicomprensivo, y sin embargo el legislador lo permite y alienta. Además, esta regla puede verse como un ejemplo de que esto mismo sería admisible en cualquier sociedad de capital.

021.33 El RD 421/2015, que aprueba los estatutos tipo de la sociedad de responsabilidad limitada (véase com. arts. 19-20) opera un efecto, parecido, pues permite que la sociedad identifique como objeto social alguna o algunas de las actividades económicas habilitadas por la Orden JUS/1840/2015, de 9 de septiembre; y entre éstas, deberá señalarse una, a efectos de ser considerada como actividad principal. De esta manera se «fomenta» la creación de sociedades con objetos múltiples y genéricos (sin que señalar una «actividad principal» tenga efecto normativo ni institucional alguno). Justamente en algún supuesto en que el registrador suspendió la inscripción por considerar que el objeto era ambiguo (conforme a la Orden JUS/3185/2010, que regulaba los estatutos-tipo antes del régimen actual del RD 421/2015), la Dirección general tuvo que precisar que la Orden, para una mayoría de actividades, «ha optado con finalidad simplificadora por admitir el puro criterio de la actividad, sin necesidad de referencia a productos o a un sector económico más específico», y que reflejar alguno de los objetos recogidos en ella es suficiente para considerar precisado el objeto social, aunque también cabría contener una referencia más concreta a un tipo de productos o servicios que delimiten más específicamente la actividad de que se trate (RRDGRN de 23 de marzo de 2011 –referida a un objeto social consistente en «Construcción, instalaciones y mantenimiento»–, 29 de junio de 2011 –para un objeto social delimitado como «El comercio al por mayor y al por menor» y «Prestación de servicios. Actividades de gestión y administración»–, o 2 de febrero de 2012 –para un objeto social «Prestación de servicios»–).

021.34 El art. 20 de la Ley 14/2013 ha exigido que en los documentos inscribibles y en la primera inscripción de constitución de una entidad en los registros públicos correspondientes, deben expresarse los códigos CNAE correspondientes a las actividades que comprenden el objeto social (acerca del código CNAE véase RD 475/2007). A este respecto la RDGRN de 4 de abril de 2016 (LA LEY 55984/2016) ha declarado que esto implica que en la constitución deberá hacerse constar el código correspondiente a la principal actividad que se desarrolle, y no varios códigos en función de cada actividad; código que debe ser el que «mejor la describa y con el desglose suficiente», cuestiones que debe calificar el registrador. Concluye la Dirección general que no existe norma alguna que exija transcribir el epígrafe con el que, en la citada Clasificación, se detalla la clase correspondiente al código indicado, ni la reiteración de la actividad incluida en la definición del objeto social que constituya la actividad principal.

B)  Eficacia del objeto social: no limita la capacidad de obrar de la sociedad, pero sí el ámbito del poder del órgano gestor

021.35 La necesidad de precisar el objeto social pone de manifiesto que alguna relevancia tiene que derivarse de esa delimitación. En una primera aproximación, podríamos decir que el objeto social es aquello a lo que se va a dedicar la sociedad, y por lo tanto es indicativo del sector en el que opera, los riesgos aparejados a esa actividad, etc. Si, p.ej., varias personas versadas en el sector inmobiliario quieren fundar una sociedad dedicada a esa actuación delimitarán así el objeto social, porque, en cambio, no desean inmiscuirse en otros sectores para ellos desconocidos. Igualmente el tercero conoce que se dedican a ese sector, y vincula al mismo los riesgos normales de la empresa. Por eso, y como primera consecuencia de la determinación del objeto, el cambio de objeto permite al socio disconforme separarse de la sociedad, y exigir su cuota de liquidación correspondiente, ya que supone una modificación muy importante [véase com. art. 346.1.a) LSC].

021.36 Ahora bien, el objeto social no limita el ámbito de actuación de la sociedad, no es un límite a su capacidad de obrar. La sociedad puede actuar en sectores totalmente ajenos al objeto social estatutario. Como señala la STS de 29 de julio de 2010, «nuestro sistema parte de la plena capacidad jurídica y de obrar de las sociedades mercantiles que, en consecuencia, sin perjuicio de las eventuales responsabilidades en las que puedan incurrir sus gestores, pueden desplegar lícitamente tanto actividades "estatutarias" (dentro del objeto social), como "neutras" (que no suponen el desarrollo inmediato del objeto fijado en los estatutos) y "extraestatutarias", incluso cuando son claramente extravagantes y ajenas al objeto social» (en el mismo sentido ya se habían manifestado las RRDGRN de 2 de octubre de 1981 y 22 de julio de 1991). Mantener lo contrario, entre otros problemas, conllevaría determinar qué actos son «neutros» o «extraestatutarios», lo que resulta enormemente problemático, porque muchos actos en principio ajenos al objeto social pueden ser un medio indirecto para desarrollar éste (p.ej., una empresa que se dedica al sector inmobiliario podrá, sin embargo, invertir parte de sus excedentes en operaciones bursátiles, para luego reinvertir las posibles ganancias en la actividad inmobiliaria).

021.37 Cuestión distinta es que los administradores no deben, por su sola decisión, actuar fuera del objeto social. Este objeto delimita su «ámbito del poder de representación» (art. 234 LSC). Si el administrador excede de ese ámbito, su actuación vinculará a la sociedad frente a los terceros de buena fe y sin culpa grave, pero luego el administrador responderá frente a la sociedad de los perjuicios que haya causado esa extralimitación, véase com. art. 234. Así lo remarca la STS de 29 de julio de 2010 antes citada. La junta general sí podría ordenar al administrador la realización de actos extraestatutarios, y entonces la actuación del gestor ya no sería reprobable.

021.38 Aparte de estas cuestiones, el objeto social también es relevante porque somete a la sociedad a determinada legislación en ciertos supuestos (véase más adelante), y la conclusión del objeto es causa de disolución de la sociedad [art. 363.1.b) LSC] (estas consecuencias se apuntan, junto al límite del poder de representación y al derecho de separación, en las RRDGRN de 5 de noviembre de 1956 y 1 de diciembre de 1982). Anteriormente, también fijaba los casos de prohibición de competencia ilícita del administrador (art. 230 original), pero actualmente ya no existe referencia, en este punto al objeto social [véase art. 229.1.f) LSC].

C)  Límites en la determinación del objeto. Licitud del objeto. Objetos que exigen requisitos especiales: sociedades profesionales, sociedades de financiación, y actividades sobre las que no existe reserva legal

021.39 El objeto social debe ser lícito (como toda causa negocial, art. 1275 CC). En particular, la RDGRN de 30 de marzo de 2000 consideró ilícito el objeto social consistente en la «domiciliación de sociedades», esto es, «la prestación de servicios de "preparación y constitución de sociedades mercantiles para su venta"». Por otra parte, también sería ilícito un objeto social que contemplara como normal y habitual «la realización de actos a título gratuito», pues constituiría una contradicción con la misma esencia del contrato estatutario (RDGRN de 2 de febrero de 1996, que admite que no habría obstáculo para otorgar determinados actos aislados con carácter de liberalidad, pero sin establecer un objeto social contrario al fin de lucro. En el mismo sentido RDGRN de 11 de abril de 2016 -LA LEY 55988/2016-. Sobre el ánimo de lucro como principio configurador de la sociedad de capital véase 021.77).

021.40 En ciertos casos, el objeto social puede hacer que la sociedad realice actividades que sólo pueden acometerse mediante ciertas formas sociales específicas, como sociedades profesionales, o sociedades que operan en ciertos ámbitos que exigen una configuración societaria especial (empresas de servicios de inversión, entidades financieras, entidades de seguros, etc.). En cuanto a las primeras, la prestación de servicios profesionales por una sociedad, bajo su razón o denominación social y atribuyéndose los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional, exige que ésta adopte alguna de las formas y requisitos de la Ley 2/2007, de sociedades profesionales. Ahora bien, esto no será preciso si la sociedad es, únicamente, una «sociedad de medios», que realiza una comunicación entre el cliente y el profesional que, vinculado a la sociedad, desarrolla efectivamente la actividad profesional (en este sentido, la Exposición de Motivos de la LSP distingue entre sociedades de medios, que tienen por objeto compartir infraestructura y distribuir sus costes; sociedades de comunicaciones de ganancias; y sociedades de intermediación, que sirven de canalización o comunicación entre el cliente, con quien mantienen la titularidad de la relación jurídica, y el profesional persona física que, vinculado a la sociedad por cualquier título -socio, asalariado, etc.-, desarrolla efectivamente la actividad profesional). La doctrina registral ha modificado una postura permisiva inicial y, a partir de la STS de 18 de julio de 2012, ha concluido que se está ante una sociedad profesional siempre que en su objeto social se haga referencia a aquellas actividades que constituyen el objeto de una profesión titulada, de manera que cuando se quiera constituir una sociedad distinta, y evitar la aplicación del régimen imperativo establecido en la Ley 2/2007, se debe declarar expresamente que se trata de una sociedad de medios (RDGRN de 9 de enero de 2018 -LA LEY 313/2018-. En el mismo sentido RRDGRN de 16 de diciembre de 2016 -LA LEY 185796/2016-, 2 de marzo de 2017 -LA LEY 7576/2017-, 14 de junio de 2017 -LA LEY 82282/2017-, 18 de septiembre de 2017 -LA LEY 136951/2017, que, además, consideró que siendo una sociedad de medios, no podía incluir en la denominación social el vocablo «arquitectos»-, 22 de noviembre de 2017 -LA LEY 172636/2017-, o 9 de octubre de 2018 -LA LEY 147476/2018-).


En este contexto, la jurisprudencia y la doctrina registral han determinado que será preciso constituir una sociedad profesional (salvo que se realice la señalada salvedad de constituir una sociedad de medios) para llevar a cabo como objeto social: «a) La compraventa de acciones y participaciones por cuenta propia, con exclusión de aquellas actividades reguladas en la Ley del Mercado de Valores y en la de Instituciones de Inversión Colectiva para cuya ejecución y ejercicio se rigen requisitos especiales que no cumple la presente sociedad, así como la dirección empresarial, la gestión administrativa, y los servicios de asesoramiento técnico, financiero, contable, comercial, fiscal, laboral, jurídico e industrial» (STS de 18 de julio de 2012, que revocó el criterio de la RDGRN de 21 de diciembre de 2007); realizar actividades relacionadas con la odontología, cirugía maxilofacial y, en general, la práctica de la medicina de la salud bucal (RDGRN de 2 de julio de 2013, LA LEY 111413/2013); «La investigación, formación, asesoramiento, gestión y realización de trabajos profesionales relacionados con el ordenamiento del territorio, el urbanismo, arquitectura y diseño, la redacción de proyectos de investigación, proyectos de inversión y proyectos en general, referidos a dicho ámbito, así como el diseño, gestión, construcción, promoción y compraventa de edificaciones e inmuebles en general. Todo ello tanto como prestación de servicios a terceros como para ejecución por la propia sociedad» (RDGRN de 11 de enero de 2016, LA LEY 767/2016); el «asesoramiento técnico-jurídico, contable, fiscal y empresarial» de sociedades mercantiles (RDGRN de 17 de octubre de 2016, LA LEY 154496/2016); la «asesoría de empresas en su vertiente jurídica» (RDGRN de 16 de diciembre de 2016, LA LEY 185796/2016); «actividades jurídicas, actividades de contabilidad, teneduría de libros, auditoría y asesoría fiscal, servicios técnicos de arquitectura, de ingeniería, educación, medicina, odontología» (RDGRN de 9 de octubre de 2018, LA LEY 147476/2018); o la redacción de proyectos de arquitectura, ingeniería y urbanismo, así como el asesoramiento jurídico (RDGRN de 9 de enero de 2018, LA LEY 313/2018). La actividad profesional de «asesoramiento laboral y de seguridad social» no está reservada a los Graduados Sociales, y podrá ser realizada por una sociedad profesional que actúa como abogado, RDGRN de 17 de enero de 2009.

La actividad de «programación y consultoría informática» no exige la constitución de una sociedad profesional (RDGRN de 9 de octubre de 2018, LA LEY 147476/2018), ni tampoco la «consultoría de gestión empresarial» (RDGSJFP de 18 de marzo de 2021, LA LEY 26507/2021). La labor de mediación inmobiliaria no es exclusiva de los agentes de propiedad inmobiliaria, por lo que sí puede integrar el objeto de una sociedad de capital «la actividad de intermediación en la compra-venta y arrendamiento de terrenos o determinados inmuebles» (RDGRN de 29 de enero de 2002). El ejercicio de la actividad de administrador de fincas no puede constituir el objeto de una sociedad profesional, según las RRDGRN de 16 y 18 de mayo de 2009.

Una sociedad que tuviera como objeto uno que exigiera el adoptar una forma de sociedad profesional, y no haya adaptado sus estatutos a estos efectos, estaría disuelta de pleno derecho, pero podría reactivarse (véase doctrina registral anotada en 360.76) y también adoptar acuerdos que sean compatibles con su situación de liquidación, como el cambio de domicilio social (RDGRN de 28 de mayo de 2018, LA LEY 63478/2018).

Las «sociedades de auditoría» tienen su régimen específico en la Ley de Auditoría de cuentas, y por eso no se rigen por la Ley de sociedades profesionales, RRDGRN de 5 y 6 de marzo de 2009.

Si la sociedad desempeña una actividad profesional, y sin embargo no se constituye como sociedad profesional, entonces se les extiende el régimen de responsabilidad profesional que la propia Ley establece, véanse disp. adic. segunda LSP, y RRDGRN de 28 de enero de 2009 y 5 de abril de 2011.



021.41 En otras ocasiones, el objeto social elegido da lugar a que la sociedad deba cumplir una serie de requisitos añadidos, específicos de una legislación especial (entidades de crédito, empresas de servicios de inversión, etc.). Es la definición estatutaria del objeto social, y no el efectivo desenvolvimiento posterior de las actividades en él comprendidas, lo que determina la aplicabilidad de aquellas disposiciones especiales que prevén el cumplimiento de ciertos requisitos por razón del ámbito de actuación delimitado (RRDGSJFP de 18 de marzo y 25 de mayo de 2021, LA LEY 26507/2021 y 63946/2021, con cita de otras). Por eso, si se van a realizar actos que, en algunos supuestos, requerirían actuar mediante una sociedad especial, deberá dejarse claro en el objeto que se excluyen tales actuaciones concretas que exigirían la constitución como sociedad especial.


De acuerdo con esto, la RDGRN de 8 de enero de 2000 admite como objeto social, entre otras actividades, «la compraventa y administración de valores», porque se excluyen los supuestos en que para ello sea precisa la intervención de una empresa de servicios de inversión; la RDGRN de 19 de julio de 1996 admite como  objeto social la «importación y exportación de mercancías», y la «intermediación en operaciones de compraventa», porque los propios estatutos excluían las actividades que exigieran unos requisitos especiales. La RDGRN de 21 de enero de 2016 (LA LEY 2361/2016) estableció que no resultaba inscribible como objeto social la «Tenencia, administración, adquisición y enajenación de valores mobiliarios y participaciones sociales de empresas, bajo la normativa de la Ley del Mercado de Valores». El mero hecho de que una sociedad tenga prevista como una de sus actividades la compra y venta de valores no la convierte en sujeto activo del mercado de valores ni en sujeto obligado al cumplimiento de los rigurosos requisitos que para los mismos exige la legislación especial; pero debería excluirse de ese objeto las actuaciones que sí requieran una autorización especial como entidad que opera en el mercado de valores. Tampoco pueden incluirse en el objeto social «actividades reservadas a los poderes públicos y formuladas en términos genéricos como son: asuntos exteriores, defensa, justicia, orden público y seguridad, protección civil y seguridad social obligatoria» (RDGRN de 9 de octubre de 2018, LA LEY 147476/2018).

La fórmula estatutaria genérica «quedan excluidas todas aquellas actividades para cuyo ejercicio la Ley exija requisitos especiales que no puedan ser cumplidos por esta sociedad», no es suficiente para que puedan acceder al registro toda una serie de actividades especiales relativas a bancos, instituciones de inversión colectiva, sociedades de capital riesgo, fondos de pensiones, intermediación en operaciones de valores y otros activos, o seguros (RDGRN de 9 de octubre de 2018, LA LEY 147476/2018). La RDGSJFP de 25 de mayo de 2021 (LA LEY 63946/2021) no admitió inscribir como objeto el «asesoramiento financiero», por incluir actividades como el «asesoramiento en materia de inversión» que son propias de las empresas de servicios de inversión, de forma que no bastaba la formula genérica de exclusión de actividades, sino que sería preciso especificar qué causa de exclusión de las previstas en el art. 139 LMV era aplicable. En el mismo sentido no cabe inscribir como objeto, aun con la salvedad señalada, el CNAE 6492 «Otras actividades crediticias» (pues puede incidir en el ámbito de las Leyes de contratos de crédito inmobiliario y de contratación con consumidores de préstamos hipotecarios) y el CNAE 6499 «Otros servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones» (pues deben excluirse expresamente aquellos servicios financieros objeto de regulación por la Ley de Mercado de Valores y las demás leyes especiales citadas en la calificación) (RDGSJFP de 18 de marzo de 2021, LA LEY 26507/2021).

Para la RDGRN de 15 de diciembre de 1993, no puede establecerse como objeto «el desempeño de la comisión mercantil», en general, pues puede chocar con la exigencia en ciertos casos de un título habilitante, una forma o estructura social concreta, etc., si bien podría admitirse realizando una exclusión a todas aquellas que exijan unos requisitos específicos. No cabe fijar como objeto «la intervención en la venta de todo tipo de seguros con sometimiento a la legislación específica de mediación en seguros privados», pues no es posible ejercer a la vez la actividad de agente de seguros o de corredor, y ha de señalarse cuál de las actividades de intervención constituye el objeto de la sociedad cuya creación se pretende (RDGRN de 25 de enero de 2012). Una sociedad que tenga como actividad la «agencia para la intermediación en la venta de todo tipo de seguros», debe especificar si dicha actividad se va a ejercer con carácter vinculado o con carácter exclusivo (RDGRN de 20 de junio de 2018, LA LEY 74052/2018), y una dedicada a la mediación en seguros debe especificar si va a realizar actividades de agencia o de correduría (RDGRN de 9 octubre 2018, LA LEY 147476/2018), porque así lo exige la Ley reguladora de la mediación en seguros.



021.42 En cuanto a las actividades consistentes en la financiación, la actividad externa de financiación, ajena al contrato de venta o suministro de bienes, constituye el objeto típico de las entidades de financiación, pero la financiación a través del aplazamiento del pago queda al margen de aquella reserva, siendo uno de los medios o actividades accesorias a través de los cuales puede lograrse el objeto social. Sin embargo, en el caso concreto debatido junto al objeto social «comercialización, alquiler y venta de bienes de equipo y maquinaria en general» se enumeraba la financiación como una actividad más de las integrantes del objeto social, no como complementaria de las otras, sino con carácter autónomo, lo cual incide en la reserva legal y no puede ser inscrito (RRDGRN de 11 y 12 de noviembre de 1993).

021.43 En otras ocasiones la Dirección General entiende que ciertas actividades genéricas, como la simple gestión de cobro de efectos de comercio, las actividades propias del capital riesgo, o la promoción del año jacobeo, no están reservadas por Ley a entidades concretas que cumplan unos requisitos especiales, sino que podrán constituir el objeto social de sociedades de capital ordinarias.


Así, «La mera actividad de "gestión de cobro de efectos de comercio y otras deudas", entendida como limitada a la cobranza de tales efectos y créditos, que no necesariamente implica la cesión de la titularidad de los mismos, ni menos su financiación, habrá que entender que no se encuentra entre las reservadas a los establecimientos financieros de crédito» (RDGRN de 24 de octubre de 2000. En el mismo sentido de que la gestión de impagados y cobro de créditos no exige ser establecimiento financiero de crédito, si no implica financiación, RDGRN de 29 de enero de 2002).

Tampoco existe una reserva legal para realizar actividades propias del «capital riesgo» a las entidades de capital riesgo, pues la «asignación legal de un objeto exclusivo y tasado para unas sociedades especiales como son las de Capital-Riesgo, no va acompañado de una reserva del mismo en su favor de forma exclusiva» (RDGRN de 10 de noviembre 1993, que reconoce que si no se constituye como entidad de capital-riesgo no gozará de sus beneficios fiscales).

Cabe establecer como objeto la «promoción del año jacobeo 1999», junto con la enumeración de otras actividades más específicas con ella relacionadas, pues no existe una reserva legal para tales actividades (RDGRN de 21 de marzo de 1995).



021.44 Si la sociedad opera en todo el territorio nacional, no se le puede aplicar una normativa autonómica determinada que exija una autorización especial para realizar esa actividad. Así lo estableció la RDGRN de 7 de abril de 1999, que revocó la calificación del registrador, que no admitió como objeto social el de agencia de viajes minorista porque, según un Decreto autonómico, las agencias de viajes minoristas pueden ser de dos tipos distintos. En el mismo sentido RDGRN de 16 de febrero de 2001 (no impedía la inscripción el contrariar la legislación autonómica andaluza si la sociedad domiciliada en Andalucía opera en todo el Estado, máxime si se hace la salvedad de que si era preciso obtener alguna autorización administrativa especial, no se iniciaría la actividad hasta lograrla).

021.45 Una sociedad constituida conforme al art. 5.2 RDLey 13/2010 debe contener alguno de los objetos sociales de los estatutos tipo de la Orden JUS/3185/2010, por lo que no puede fijarse un objeto que exija reglas específicas o forma de sociedad anónima (RDGRN de 16 de mayo de 2012, relativa al objeto social «instalación y explotación de máquinas recreativas o de azar; la explotación de casinos de juego, salas de bingo, salones de juego y salones recreativos, con sujeción a lo dispuesto en el Decreto 250/2005, de 22 de noviembre, de la Comunidad Autónoma de Andalucía». La referencia a la Orden JUS/3185/2010 debe entenderse hoy realizada al RD 421/2015 y a la Orden JUS/1840/2015).

021.46 La RDGRN de 18 de febrero de 1999 admitió que la sociedad señale como objeto diversas actividades, limitando a sólo parte de ellas las que se han de desarrollar en el ámbito territorial de una determinada Comunidad Autónoma: «sobre la base de que la determinación del objeto social es perfectamente compatible con la heterogeneidad de las actividades susceptibles de integrarlo, no puede plantearse la imposibilidad de una combinación de ambos criterios, el material y el espacial, de suerte que para unas actividades se establezca un ámbito de actuación territorial distinto del de otras».

D)  Realización indirecta del objeto a través de otras sociedades. Creación de sociedades con objeto social ajeno al propio

021.47 Originariamente, el art. 117.4 RRM exigía que la sociedad que pretendiera desarrollar su objeto mediante la titularidad de acciones o participaciones en sociedades con objeto idéntico o análogo debía expresarlo en los estatutos. Como reconoció la RDGRN de 25 de noviembre de 1991, este tipo de cláusulas no contribuía verdaderamente a completar la definición del objeto social de la entidad en cuestión, y tampoco era necesaria su existencia para posibilitar la constitución de esas sociedades de objeto similar. Este apartado 4 desapareció con la reforma del RRM operada en 1996. La sociedad podrá constituir otras sociedades, o participar en otras, con total libertad, y tengan el mismo u otro objeto social, pues este objeto, como hemos dicho, no limita su capacidad de obrar.

021.48 Cuestión distinta es que a través de la participación en sociedades de objeto distinto una entidad pueda, de hecho, estar modificando su objeto social de forma encubierta, perjudicando así al socio que, formalmente, no tiene causa para separarse de la sociedad. Así lo avisó la RDGRN de 18 de mayo de 1986, que vino a admitir también que no existe tal modificación si la participación o la cuantía de la inversión es proporcionalmente pequeña, o siempre que se obtengan logros análogos a los fines de la sociedad inversora.

021.49 La RDGRN de 22 de julio de 1991 (reiterada en RDGRN de 10 de septiembre de 1991) determinó que no cabe inscribir las cláusulas que establecen que «la sociedad puede participar en la constitución de todo tipo de sociedades, sin limitación por razón de su objeto social, con el acuerdo en cada caso del órgano social que corresponda», y «que sus administradores tienen facultad para decidir la participación de la Sociedad en la promoción y constitución de otras Sociedades mercantiles... cualesquiera que sea su objeto social...». No está prohibido que la sociedad pueda constituir otras cuyo objeto no está relacionado con el propio, pero por ello resulta innecesario prever esa posibilidad, y además enturbia y oscurece el significado jurídico del objeto social concreto que se establece. En el mismo sentido, la cláusula conforme a la cual se «atribuye a los Administradores específicamente la facultad de "participar en otras Sociedades constituidas o en período de constitución"» no supone conceder a los administradores la facultad de participar en sociedades con objeto distinto al de la constituyente, y además «ha de reconocerse que la suscripción o posterior adquisición por una Sociedad Anónima de acciones o participaciones sociales de una Entidad que tenga un objeto social diferente no implica, necesariamente, para aquélla una actuación ajena a su objeto social» (RRDGRN de 8 de junio de 1992 y 8 de julio de 1993).

3.4.  Capital social

021.50 El apartado d) del art. 23 LSC exige que en los estatutos conste también el capital social, las participaciones o acciones en que se divida, su valor nominal y su numeración correlativa. Además, exige una serie de menciones añadidas, en relación con este aspecto, según la sociedad sea limitada o anónima. Se trata de una mención fundamental, pues así consta la cuantía del capital, la posible existencia de participaciones con derechos desiguales, de clases y series de acciones, etc. Para mayores precisiones deben tenerse en cuenta los arts. 121, 122, 183 y 184 RRM, que establecen cómo deben hacerse constar estos aspectos para la posterior inscripción.


La Ley 14/2013 ha añadido que en el caso de sociedades limitadas en régimen de formación sucesiva (sobre esta figura, véase 001.20), en tanto la cifra de capital sea inferior al mínimo fijado en el artículo 4, los estatutos contendrán una expresa declaración de sujeción de la sociedad a dicho régimen, y los registradores harán constar esta circunstancia en cualquier despacho de documento y certificación que expidan. De esta forma se explicita ante los terceros que la sociedad limitada tiene un capital inferior al mínimo legal (si bien no se exige que esto conste en su denominación o en su actuación general en el tráfico).

Conforme a la RDGRN de 18 de abril de 2017 (LA LEY 26580/2017), si se inscribe una determinada cifra de capital, aunque luego se aduzca que ha habido un error, o incluso una incorrecta valoración de los bienes aportados, para disminuirla será preciso reducir capital y hacer constar cómo se ha reducido.



021.51 La cifra de capital, como vimos, no limita la actividad de la sociedad, que podrá realizar operaciones que exceden de esa cifra (véase com. art. 1). Por eso el registrador no podrá denegar la inscripción por considerar que el capital es insuficiente para el desarrollo del objeto, STS de 12 de junio de 1995 y RDGRN de 22 de junio de 1993. Si bien en el caso de sociedades anónimas ha de hacerse constar si existen desembolsos pendientes, esto no implica que luego, al realizarse cada desembolso, sea precisa una nueva redacción del artículo estatutario referido al capital social que refleje la situación actual en cuanto al desembolso, RDGRN de 15 de noviembre de 1993.

021.52 La exigencia de numeración correlativa de participaciones y acciones tiene la finalidad «de identificarlas debidamente, con orden sucesivo que sirva para impedir la confusión que se derivaría no ya de la circunstancia de estar designadas varias participaciones con el mismo número sino del hecho de que entre un número y otro existan algunos no asignados a participación alguna. Desde este punto de vista, es absolutamente indiferente que el sistema para la numeración correlativa de las participaciones se base exclusivamente en guarismos o en una combinación de guarismos y letras conforme a los criterios alfabético y decimal» (RDGRN de 13 de diciembre de 2006, que admitió así la existencia de diversas series de participaciones, cada una de las cuales, con diferente letra, se numera del 1 hacia delante). En el caso de sociedades anónimas es preciso hacer constar si las acciones se representan mediante títulos o anotaciones, y en aquél caso, si son nominativas o al portador. Si se hace constar que son nominativas no es preciso indicar el modo en que se hallan representadas, por cuanto sólo pueden estarlo cautelarmente (RDGRN de 18 de marzo de 1993). Cuando las acciones se representan mediante anotaciones en cuenta, y estuvieran admitidas a cotización en un mercado secundario oficial, no es precisa la legitimación de la firma del apoderado del Servicio de Compensación (RDGRN de 3 de febrero de 1999).

3.5.  Organización de la administración. Deliberación y adopción de acuerdos por los órganos colegiados

021.53 En los estatutos deberá hacerse constar el modo o modos de organizar la administración de la sociedad, el número de administradores o, al menos, el número máximo y el mínimo, así como el plazo de duración del cargo y el sistema de retribución, si la tuvieren. En las sociedades comanditarias por acciones se expresará, además, la identidad de los socios colectivos (que son los administradores, art. 252 LSC).


Esta letra e) fue reformada mediante la Ley 25/2011. Antes de la reforma, el texto refundido establecía como mención «En las sociedades de responsabilidad limitada, el modo o modos de organizar la administración de la sociedad. En las sociedades anónimas, la estructura del órgano al que se confía la administración de la sociedad». De esta forma se resaltaba que en las limitadas cabía la «cláusula ambulatoria», y en las anónimas no. Con la redacción actual es claro el designio de que en ambas formas sociales cabe establecer en estatutos varios modos de organizar la administración, y que luego la junta decida por cuál de ellos opta. De todas formas, habría que haber reformado en el mismo sentido el apartado 2 del art. 22 LSC y el apartado 3 del art. 210 (véase 209.13).

Las RRDGRN de 25 y 26 de abril de 2017 (LA LEY 36371/2017 y 36376/2017) tratan la cláusula estatutaria que comienza así: «Por acuerdo unánime de todos los socios en el otorgamiento de la escritura fundacional o, posteriormente, por acuerdo de la Junta General la sociedad podrá optar alternativamente por cualquiera de las siguientes modalidades de órgano de administración: (…)», y la consideran inscribible.

Hay que precisar que en las sociedades limitadas no hará falta establecer la duración del cargo de los administradores, pues en tal caso se entienden indefinidos (art. 221.1 LSC). En la anónima sí hay que fijar tal duración, «sin que pueda estimarse ante su silencio que esta omisión supone el que han sido nombrados por el plazo de cinco años que es el máximo permitido» (RRDGRN de 24 y 26 de noviembre de 1981).

Antes de la LSC, la LSRL no exigía la determinación estatutaria del número de administradores, y así fue admitido en RRDGRN de 14 de abril de 1997, 10 de junio de 1998, 27 de agosto de 1998, y 11 de febrero de 1999. La indicación de un número máximo de tres administradores, sin establecer un mínimo, no puede impedir la inscripción si se atribuye la gestión y representación social a varios administradores, pues entonces «es indudable que éstos serán al menos dos» (RDGRN de 8 de julio de 1993).

En el caso de sociedades limitadas que seguían el modelo orientativo fijado por la Orden JUS/3185/2010, dicha Orden, que recogía la citada «cláusula ambulatoria», señalaba que podrán establecerse «Varios administradores con facultades solidarias». Pues bien, los estatutos deben fijar cuántos son esos «varios» administradores, «no sólo pueden sino que deben fijar el número de administradores en los términos referidos» (RRDGRN de 23 de marzo de 2011 y 29 de junio de 2011). Actualmente, el RD 421/2015 (que sustituye a aquella Orden) admite que se fije como forma de organización «de dos a cinco administradores solidarios», por lo que cabe entender el criterio en el sentido de que habrá que fijar cuántos son, dentro de esos límites.

La RDGRN de 7 de diciembre de 1993 entendió que la inclusión del auditor en una de las disposiciones estatutarias como órgano social, junto al administrador y a la junta general de accionistas, no implica violación de las normas sobre determinación de la estructura del órgano de administración de la sociedad.



021.54 Aunque la letra f) del art. 23 LSC exige que los estatutos recojan el modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los órganos colegiados de la sociedad, esto no será preciso respecto de la junta general, en la que ya existe una regulación legal imperativa y dispositiva supletoria suficiente. Los estatutos podrán modular o matizar la regulación dispositiva. En cuanto al órgano colegiado de administración, si bien en la limitada las reglas de actuación sí deben constar en los estatutos (art. 245.1 LSC), en la anónima puede existir silencio estatutario, y en tal caso el consejo podrá designar a su presidente, regular su funcionamiento y aceptar la dimisión de sus consejeros (art. 245.1 LSC).

4.  Menciones esenciales en las que cabe silencio estatutario

021.55 Los arts. 24 a 26 LSC se refieren a una serie de menciones que son obligadas, pero que no tienen por qué determinar expresamente los fundadores, ya que la Ley establece una regla supletoria para el caso de silencio estatutario. Hay características fundamentales de la sociedad que sí tienen que fijar los fundadores, como la denominación, el domicilio, el capital y su reparto, etc. Pero en otras, a falta de decisión expresa de los fundadores cabe considerar aceptado lo que se estima la solución «normal» y que refleja la voluntad hipotética de los socios. Por eso, la sociedad siempre tendrá una fecha de comienzo de operaciones, una duración y una fecha de ejercicio social, aunque los fundadores no la fijen expresamente.

4.1.  Comienzo de las operaciones

021.56 Tradicionalmente se había entendido que, hasta la inscripción, la sociedad no podía iniciar su actividad, el desarrollo de su objeto social, sino sólo los actos precisos para la inscripción (véase com. arts. 36 a 38). Pero la realidad demostró que la sociedad suele actuar antes, aprovechando oportunidades de negocio que se le presentan mientras se constituye para lograr el local, contratos iniciales, proveedores, etc. Por eso ya en el texto refundido de 1989 se aceptó que se fijara estatutariamente una fecha de comienzo de las operaciones.

021.57 En la redacción actual de la Ley, si los estatutos no dicen nada, «las operaciones sociales darán comienzo en la fecha de otorgamiento de la escritura de constitución» (aunque, como es evidente, las operaciones comenzarán… cuando comiencen. La sociedad «no está obligada a actuar» desde la escritura). Y si los fundadores quieren establecer alguna fecha en estatutos, no podrán fijarla antes de tal otorgamiento (excepto en el caso de transformación, obviamente, porque entonces la sociedad ya viene actuando desde antes, y la transformación no modifica su personalidad). La Ley, así, considera normal que la sociedad comience a actuar desde la escritura.


El apartado 3 del art. 37 LSC corrobora esta idea al determinar que, salvo que la escritura o los estatutos sociales dispongan otra cosa, si la fecha de comienzo de las operaciones coincide con el otorgamiento de la escritura fundacional, se entenderá que los administradores están facultados para el pleno desarrollo del objeto social. El «comienzo de operaciones» se refiere, así, no sólo a las operaciones necesarias para inscribir, sino al objeto social estatutario. Véase com. arts. 36 a 38, apartado 2.

A mi juicio, la Ley no prohíbe que la sociedad comience operaciones antes de la escritura; lo que prohíbe es que así lo declare en los estatutos (para el régimen de actuación previo a la escritura véase com. arts. 36 a 38, apartado 1). Conforme a la RDGRN de 21 de abril 2016 (LA LEY 56418/2016), si se fija como fecha de comienzo de operaciones un día concreto, posterior a la escritura de constitución (en el caso debatido, se fijó el 1 de enero de 2016, habiéndose otorgado la escritura el 17 de diciembre de 2015), esto no impide que el administrador, en la escritura de constitución, confiera apoderamientos que desplegarán su eficacia en esa etapa previa a la fecha de comienzo de operaciones.

Según la RDGRN de 10 de mayo de 1992, no existe incompatibilidad «entre la fijación del momento de otorgamiento de la escritura constitutiva como fecha de comienzo de las operaciones, y la exigencia de previa inscripción en el Registro administrativo correspondiente para el desenvolvimiento de la actividad principal de la sociedad». Conforme a la RDGRN de 25 de abril de 2017 (LA LEY 36371/2017) no es inscribible la cláusula por la que se dispone que la sociedad comienza sus operaciones el día del otorgamiento de la escritura fundacional «salvo que en ella se disponga otra cosa». En el caso de refundición, por adaptación de los estatutos anteriores a la nueva normativa, no es preciso reiterar la fecha de comienzo de las operaciones (RDGRN de 1 de febrero de 1993), ni tampoco en los supuestos de transformación (RDGRN de 21 de abril de 1994, relativa a una escritura de transformación que fijaba como fecha de comienzo la de elevación a público de los nuevos estatutos).



021.58 La fecha de comienzo de las operaciones tiene cierta relevancia. Así, desde esa fecha surge la obligación para la sociedad de elaborar y depositar las cuentas anuales. Por eso, una sociedad cuya escritura de constitución es de 17 de diciembre de 2013, y cuya fecha de comienzo de operaciones es el día de otorgamiento de escritura, e inscrita en 2014, debe formular y depositar las cuentas de 2013 para poder, luego, depositar las de 2014 (RDGRN de 20 de abril de 2016, LA LEY 56416/2016); o una sociedad creada en 2012, y no inscrita hasta 2014, para depositar cuentas de 2014 debe previamente depositar las de los ejercicios 2012 y 2013 (RDGRN de 23 de diciembre de 2015, LA LEY 196283/2015).

4.2.  Duración de la sociedad

021.59 La duración de la sociedad es una mención relevante, pues indica cuál es la intención de los socios: actuar de forma indefinida, o sólo durante un plazo concreto. La inmensa mayoría de sociedades se constituyen por tiempo indefinido, lo cual les permite, además, dar por finalizada la sociedad en cualquier momento por acuerdo de la junta (art. 368 LSC). Fijar un plazo concreto sólo trae problemas, porque para poder prorrogar la sociedad es preciso acordar e inscribir la prórroga antes de ese plazo para evitar la disolución (véase com. art. 360, y también art. 294 LSC. De todas formas, aun habiéndose fijado plazo también cabe disolver por acuerdo de la junta). Por eso la Ley establece que, salvo disposición contraria de los estatutos, la sociedad tendrá duración indefinida.

021.60 Si los estatutos quieren poner algo distinto a la duración indefinida, la doctrina entiende que sólo cabe fijar una fecha concreta de terminación (bien fijando un día, o un plazo desde un día). Sólo entonces podrá operar la disolución «de pleno derecho» por transcurso del plazo. Si se fijara un término inconcreto (p.ej., lo que dure la construcción del inmueble que constituye el objeto social; lo que se tarde en cumplir el objetivo concreto fijado en los estatutos) esa cláusula estatutaria no serviría de nada, no concretaría cuándo termina la sociedad, ni tampoco nos dice que sea indefinida, de forma que no sería inscribible.

4.3.  Ejercicio social

021.61 Determinar cuándo comienza (o termina) el ejercicio social es relevante, porque fija el plazo para el cual se formulan anualmente las cuentas anuales, y a partir de ahí de otros muchos aspectos que, directa o indirectamente, tienen que ver con tales cuentas (plazo para formularlas, art. 253 LSC; para celebrar la junta general ordinaria, art. 164 LSC; para la duración del nombramiento de auditores, art. 264 LSC; etc.). La inmensa mayoría de sociedades fijan la fecha de cierre el 31 de diciembre de cada año, y por eso es la norma supletoria en el caso de que los fundadores no fijen en estatutos una fecha de cierre distinta.

021.62 Si los fundadores quieren fijar una fecha de cierre diferente, la doctrina entiende que en cualquier caso la duración de cada ejercicio social (menos del primero, o del último, normalmente) debe ser de un año. Ciertamente el art. 125.1 RRM determina que la duración del ejercicio social no podrá ser superior al año, de forma que parece admitir que sea inferior (y en el mismo sentido art. 26 LIS). Sin embargo de otros preceptos, y del Plan General Contable (Tercera parte, I, norma 2ª PGC), se desprende que el ejercicio será anual.

5.  Cláusulas que reiteran fórmulas legales

021.63 Aparte de este contenido obligatorio, los estatutos pueden incluir todos los pactos y condiciones que los fundadores quieran incluir (véase com. art. 28). En este punto, suelen plantear problemas las cláusulas estatutarias que reproducen los preceptos legales. Es bastante común una fórmula de estilo de remisión en bloque a la normativa imperativa (y a la dispositiva, si los estatutos no pactan nada en contra) de la Ley de sociedades de capital. Pero también, en ocasiones, las cláusulas estatutarias repiten reglas que ya son imperativas, o dispositivas. La doctrina registral ha afirmado que no es precisa esta repetición, si bien tampoco está prohibida, de forma que no obstaría a la inscripción; y tampoco es preciso hacer una remisión al contenido de la Ley, aunque sí conveniente por razones de claridad y de equilibrio (RDGRN de 24 de enero de 1986).

021.64 En ocasiones, el hecho de repetir algunas normas legales en ciertos casos, y no en otros, crea problemas de claridad. Para la RDGRN de 20 de abril de 1998, «las lagunas que genera en la reglamentación estatutaria esa incorporación parcial de la normativa legal no es defecto que impida su inscripción, salvo que resulte que con ello se pretende la exclusión de una norma imperativa, o bien que (cfr. Resolución de 9 diciembre 1993) con la remisión o reproducción parcial de las normas legales se cree un confusionismo que, como ocurre en el caso que se examina, pueda provocar una falta de información adecuada a los terceros que consultan los libros registrales» (en el caso debatido, el precepto estatutario reproducía, pero sólo parcialmente, los arts. 71 y 172 LSA, haciendo parecer que los administradores no debían firmar el informe de gestión).

021.65 Cuando los estatutos remiten, en algún aspecto, a lo que disponga la legislación aplicable, se plantea el problema de si la remisión es al texto legal que existía cuando se aprobaron estatutos, o al vigente cuando se adopta la decisión, acuerdo, etc. relevantes. La DGRN ha establecido que en estos casos debe entenderse que resultan aplicables las normas que estén vigentes cuando se toman los acuerdos o se debe decidir la cuestión de que se trate (RRDGRN de 4 de julio de 1991, 26 de febrero de 1993, 29 de enero de 1997 o 10 de octubre de 2012).

6.  Autonomía de la voluntad

6.1.  La autonomía de la voluntad en el Derecho societario

021.66 El art. 28 LSC formula el principio de «autonomía de la voluntad» en el Derecho de sociedades de capital, permitiendo que se incluyan en escritura y estatutos «todos los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer», con una serie de límites. Como principio su importancia es crucial, porque indica el carácter eminentemente abierto o «dispositivo» del Derecho societario (aun con los límites que luego se dirán). Ciertamente existen muchas normas imperativas, sobre todo porque hay intereses de terceros que tutelar, y también derechos individuales de los socios y todo un entramado organizativo, pero se reconoce una libertad para establecer otros pactos siempre que no vayan contra la ley ni contra principios configuradores. En la permanente contraposición imperatividad vs. libertad, el precepto parece inclinarse claramente por la libertad de configuración, dentro de los límites señalados.

021.67 Las reglas estatutarias no son sólo normas con efectos inter partes, entre los fundadores (o promotores); vinculan también a los socios futuros, y además conforman las características de una persona jurídica que actúa con terceros, los cuales tienen derecho a conocer cómo está configurada. Del «contrato» nace una persona jurídica que se relaciona con terceros, y que además puede ir evolucionando y modificando ese acuerdo inicial. Por esa razón el «contrato social» no sólo importa para entre las partes iniciales, no es una res inter alios acta como el contrato conmutativo normal. Conforme a ello, el Derecho de sociedades es más imperativo que otras partes del Derecho privado, pero sigue basándose más en la autonomía privada que en la imposición normativa. Lo relevante es que esos pactos, siempre acordes a Ley y a principios configuradores, estén publicados en el registro y sean cognoscibles por los terceros de buena fe. Esta publicidad es la que les permite ser oponibles. La autonomía de la voluntad tiene efectos frente a terceros de buena fe mientras se refleje en estatutos (o, lo que es lo mismo, en modificaciones estatutarias) y exista publicidad. Por esa razón, y en contraposición, los «pactos reservados» (que son extraestatutarios) no resultan oponibles (art. 29 LSC).

021.68 El precepto permite autonomía de la voluntad tanto en la escritura como en los estatutos. En la escritura cabrá añadir pactos referentes a la voluntad de crear una sociedad, fundamentalmente relativos a la fase fundacional (p.ej., el apoderamiento mutuo entre los socios para subsanar errores en la escritura, o el acuerdo de apoderar a los administradores para que desarrollen el objeto social vinculando a la sociedad en formación –art. 37 LSC–, véase también lo expuesto en 021.83). En los estatutos, en cambio, se contendrán los pactos referentes a la parte organizativa y para el futuro: todos lo que la Ley admite para excluir el efecto de las normas dispositivas, y otros, algunos ejemplos de los cuales veremos ahora (de arbitraje, de separación, de exclusión, etc.).

021.69 Por supuesto, las cláusulas estatutarias creadas por la autonomía de la voluntad son tan vinculantes como todas las demás (RDGRN de 21 de septiembre de 1992), y se inscribirán y serán oponibles a terceros. Los arts. 114.2 y 175.2 RRM, introducidos por el RD 659/2007, de forma totalmente superflua establecen que se harán constar en la inscripción tales pactos, y además fija algunos supuestos de posible inscripción, como una especie de «ejemplificación» (innecesaria, pero útil, porque aclara que el regulador considera tales pactos como válidos).

6.2.  Límites a la autonomía de la voluntad

A)  Las leyes. Controversia acerca del carácter imperativo o dispositivo de la Ley de sociedades de capital

021.70 El precepto admite la autonomía de la voluntad, limitándola en primer lugar por «las leyes». Por «leyes» hay que entender las normas escritas, cualquiera que sea su rango. Es evidente que el límite lo suponen las «normas imperativas», porque las dispositivas, por definición, admiten pacto en contra. En este punto, el problema fundamental es determinar cuándo una norma legal de Derecho societario es imperativa, y cuándo simplemente dispositiva. Por supuesto ninguna duda cabe si la propia norma establece expresamente que no cabe pactar nada en contra (p.ej., cuando determina las prohibiciones en materia de privilegio, art. 96 LSC). Pero en todos los demás casos se plantea la polémica.

021.71 Existen dos soluciones contrapuestas: a) todo lo no prohibido está permitido; y b) todo lo no permitido (lo no previsto legalmente) está prohibido. El art. 28 LSC claramente opta por la primera, pues en otro caso no permitiría autonomía de la voluntad. Pero la cuestión no es tan fácil, porque por vía interpretativa, muchas normas que establecen una regla concreta y no prohíben lo contrario no está claro si son imperativas (si dicen que es posible una vía concreta, será porque la contraria no lo es) o dispositivas (permiten una vía, pero no niegan que la otra sea posible). La cuestión se complica porque al regularse dos formas sociales fundamentales, en unos casos se afirma que algo es posible en una de las formas, sin dejar claro si también es posible, o si está prohibido, en la otra. Por ende, el texto refundido de 2010 creó un problema añadido, porque el «refundidor» en unos casos extendió a las dos formas reglas que sólo estaban en una de ellas, y en otros ha mantenido ciertas reglas sólo para la forma para la que estaban previstas en las leyes refundidas. Esto, de nuevo, plantea si las reglas no extendidas a ambas formas sólo son válidas para aquélla respecto de la que se formulan. Por poner un ejemplo, el sistema de representación proporcional estaba previsto en la LSA, y no en la LSRL, y al refundir ambos textos se mantuvo sólo para la anónima, pero sin prohibir expresamente que ese sistema se recogiera estatutariamente para la limitada (véase com. art. 243). Pues bien, la STS de 6 de marzo de 2009 determinó que en las sociedades limitadas también será válida la cláusula estatutaria que fije un sistema proporcional de elección. Esto es, lo no prohibido está permitido. Nótese que, desde esta perspectiva, también hay que concluir que lo que prevé expresamente la Ley (como, p.ej., la elección de los administradores mediante el sistema de representación proporcional) no es válido porque lo prevea la Ley; aunque no lo previera, si se pactara sería válido por el principio de autonomía de la voluntad (si así lo acuerdan los socios, y siempre que no contraríe leyes y principios configuradores).

021.72 No puede ser este breve comentario el lugar donde se traten estas cuestiones con detalle. Considero que, como regla general, salvo cuando las normas sean claramente imperativas, cabrán pactos estatutarios que establezcan soluciones distintas o nuevas, y no sólo cuando la Ley permita expresamente el pacto en contra. Desde luego esta postura no la comparten muchos registradores, que son remisos a la hora de aceptar algo que no esté expresamente previsto y permitido, pero el art. 28 LSC apunta en este sentido.

021.73 Dentro de esta posibilidad de configuración, la RDGRN de 2 de noviembre de 2010 admitió la inscripción de la cláusula que había establecido un «derecho de salida del socio», que aparte de poder transmitir sus participaciones, tenía derecho a venderlas a la sociedad, que estaba obligada a comprárselas por un precio fijado cada dos años, a esos efectos, por la junta general con base en los beneficios obtenidos y en el valor de los inmuebles. Igualmente se ha considerado que se halla dentro de los límites de la autonomía de la voluntad la cláusula que establece que si la sociedad limitada deniega la autorización para transmitir participaciones sociales inter vivos a un tercero, el socio que pretendía la transmisión tendrá derecho a separarse (RDGRN de 20 de mayo de 2016, LA LEY 58279/2016). La RDGRN de 26 junio 2018 (LA LEY 77384/2018) ha admitido la configuración como prestación accesoria de la obligación, para los socios que tengan la condición de «miembros de la familia», de cumplir el protocolo familiar, constituyendo además el incumplimiento de esta prestación accesoria causa de exclusión. Las cláusulas de sumisión a arbitraje de los conflictos entre socios, y entre socios y sociedad, de cuya legalidad se había dudado inicialmente, fueron admitidas por las SSTS de 18 de abril de 1998 y 9 de julio de 2007 y la RDGRN de 4 de mayo de 2005, siempre que dejen a salvo las cuestiones que no sean de libre disposición [los arts. 114.2.c) y 175.2.c) RRM reconocen ahora expresamente su validez e inscribilidad. Sobre este tema véase 204.51].

021.74 Sí se ha considerado nula, p.ej., la cláusula según la cual se delegaba en el consejo de administración la designación de los consejeros que hubieran de representar a los accionistas «no trabajadores» (se trataba de una sociedad laboral), pues la Ley obliga a que la elección de los administradores sea por la junta (STS de 19 de septiembre de 1986). La RDGRN de 30 de marzo de 1999 confirmó la negativa del registrador a inscribir una cláusula estatutaria según la cual: «Los socios serán responsables frente a la sociedad de las más leves faltas que contraigan en el cumplimiento de sus obligaciones y deberes para con la sociedad, aun en el supuesto de que su acción u omisión no ocasione otro perjuicio que el del simple entorpecimiento o retardo en el buen funcionamiento del negocio, en cuyo caso, podrán ser sancionados por la Junta General con la pérdida de hasta el 20 por 100 de los dividendos que pudieren corresponderles según la gravedad y culpabilidad apreciada en su actuación o conducta» (para la DGRN, la potestad de autoorganización de las asociaciones, que cabe ubicar en el art. 22 CE, no puede servir para establecer una auténtica jurisdicción privada, que suplante u obstaculice el derecho a la tutela judicial efectiva. En sentido parecido STC de 21 de marzo de 1994, que admite cláusulas de exclusión recogidas en los estatutos de una cooperativa, pero señala que esta doctrina aplicable a asociaciones debe modalizarse en cuanto a su aplicación en sociedades mercantiles).

B)  Los «principios configuradores del tipo social elegido»

021.75 El precepto fija como segundo límite los «principios configuradores del tipo social elegido». La expresión resulta demasiado abstracta e imprecisa. De nuevo los partidarios de una mayor imperatividad vienen a defender que todas las normas que establecen reglas concretas respecto de una forma social están enunciando «principios configuradores» de esta forma; mientras que, en el lado opuesto, otros critican la formulación legal y consideran que no existen principios configuradores de cada tipo, sino una intercambiabilidad casi absoluta y una libertad de configuración prácticamente total.

021.76 A mi juicio, sí existen principios configuradores de «cada tipo» o forma social, pero son mínimos y sólo los que se desprendan claramente de la dicción legal. Hay principios configuradores comunes para todas las formas, como la prohibición de la exigencia de unanimidad en las votaciones, o la libre amovilidad de los administradores. En cambio, existen principios que son sólo propios de una forma, y que la diferencian de la otra. P. ej., aquél en el que todos están de acuerdo es que la limitada se configura como tendencialmente cerrada (no cabe hacer libre la transmisión de las participaciones) y la anónima tendencialmente abierta (no cabe restringir tanto la transmisión de acciones que las haga intransmisibles de hecho, art. 123.2 LSC). Pero, como digo, no debe verse un «principio configurador» en cada regla legal, porque entonces de hecho estaríamos convirtiendo a esa regla en imperativa (no cabría un acuerdo distinto, porque tal acuerdo sería contrario a un principio configurador).

021.77 Uno de los principios configuradores más comúnmente admitidos por todos los autores para todas las formas de sociedades de capital es el del «fin de lucro». La sociedad de capital tiene fin de lucro, y toda su estructura organizativa está configurada en ese sentido (determinación del resultado, derechos económicos del socio, etc.). Para la realización de actividades filantrópicas, culturales, etc. lo adecuado son otras formas asociativas, como la asociación o la fundación. Por eso, aunque el art. 1 LSC no lo establezca expresamente, el fin de lucro es característico de las sociedades de capital (y, en general, de todas las «asociaciones de interés particular», art. 35.2º CC). Desde esta perspectiva, sería contraria a los «principios configuradores» cualquier cláusula que, de forma relevante, contradijera el fin de lucro.

En este sentido, la RDGRN de 2 de febrero de 1996 estableció que sería ilícito un objeto social que contemplara como normal y habitual «la realización de actos a título gratuito», pues constituiría una contradicción con la misma esencia del contrato estatutario. Sin embargo la dirección general reconoce que no habría obstáculo para otorgar determinados actos aislados con carácter de liberalidad, pero sin establecer un objeto social contrario al fin de lucro. En igual sentido en cuanto a esta última afirmación se manifestó la RDGRN de 22 de noviembre de 1991, que admitió la validez de la cláusula estatutaria por la que se establecía que «la sociedad destinará cada año una parte de sus beneficios a efectuar aportaciones o donaciones a las fundaciones promovidas por M (la propia sociedad)», determinando la cuantía la junta general, y siempre con un máximo del 5% del beneficio del ejercicio. La STS de 29 de noviembre de 2007 consideró contrario a los principios configuradores de la sociedad anónima el adoptar por mayoría un acuerdo de donación con cargo al patrimonio social (aunque admitió, obiter dicta, que podría hacerlo por unanimidad). Al referirse a las facultades que tiene un administrador, en relación con la atribución de vincular a la sociedad actuando dentro del objeto social (art. 234 LSC), la RDGRN de 11 de abril de 2016 (LA LEY 55988/2016) ha establecido que el realizar donaciones de los activos sociales, sin límite objetivo alguno, no puede considerarse un acto incluido en el objeto social de una sociedad de capital, ni tampoco un acto neutro.


021.78 En la jurisprudencia y doctrina de la DGRN se ha considerado como principio configurador:


	 021.79a) El carácter tendencialmente abierto de la sociedad anónima, de forma que no son admisibles aquellas cláusulas estatutarias que supongan «una auténtica desnaturalización del tipo societario escogido para el desarrollo del objeto social, al convertir en esencialmente cerrado un tipo de sociedad que es naturalmente abierta» (STS de 10 de enero de 2011, en un supuesto de sociedad anónima familiar, en la que eran socios familiares y sociedades por ellos controladas, y se establecía un «derecho de rescate» de las acciones si respecto de alguna de las sociedades que eran socio se perdía el control por parte del grupo familiar. De esta forma, razonaba el tribunal, en una sociedad abierta y anónima se acababa imponiendo un sustrato personal incompatible. Véase 120.27). Este carácter tendencialmente abierto, sin embargo, no impide la configuración estatutaria de cláusulas restrictivas a la transmisión de acciones (RDGRN de 9 de enero de 1995, que admitió la cláusula estatutaria que establecía un derecho de adquisición preferente en el caso de transmisión inter vivos, a favor de los integrantes del consejo de administración).

	 021.80 b) La adopción de acuerdos por mayoría, de modo que no es admisible la cláusula según la cual la realización de determinadas actividades por el consejo queda sujeta al acuerdo unánime de la junta general (aunque no se exige la unanimidad de los socios, exigir la unanimidad de los asistentes a la junta es contrario al principio de acuerdos por mayoría, RDGRN de 15 de abril de 1991); o la que exija unanimidad para la adopción de acuerdos en el consejo de administración (SSTS de 27 de enero de 2005 y 5 de marzo de 2009). En cambio, sería admisible exigir como quorum de primera convocatoria la asistencia de todo el capital, pues esto no obliga a que los acuerdos en sí se adopten por unanimidad, sólo a la asistencia para la celebración de la junta, que por otra parte podría celebrarse en segunda convocatoria si no se cumple el quorum de la primera (RDGRN de 24 de octubre de 2017, LA LEY 161083/2017).

	 021.81 c) El esquema legal de atribución del poder de representación al órgano de administración, de forma que su alteración queda excluida de la autonomía de la voluntad, salvo en la esfera meramente interna en la que son posibles disposiciones estatutarias modalizadoras o excepcionadoras del ejercicio individual del poder de representación (RDGRN de 7 de diciembre de 1993, que cita otras muchas). Por eso es lícita la cláusula estatutaria que en una sociedad limitada establece que «será válida la convocatoria de la Junta General por dos de los tres administradores mancomunados», por cuanto que atañe a funciones internas, y no afecta al carácter representativo de la actuación de los administradores (RDGRN de 4 de mayo de 2016, LA LEY 57154/2016).

	 021.82 d) La transmisibilidad de las participaciones, que queda dificultada extraordinariamente si se admitiera la cláusula que establecía unas prestaciones accesorias de enorme cuantía (hasta cincuenta veces superior al valor nominal de las aportaciones), dejando además al acuerdo ordinario de la junta la decisión del cómo y cuándo realizarlas (RRDGRN de 24 de junio de 1998 y 7 de marzo de 2000).



7.  Pactos reservados. Los pactos parasociales

021.83 El art. 29 LSC claramente admite la licitud de realizar pactos entre socios que «se mantengan reservados». La inscripción y publicidad no es un requisito de licitud sino, como mucho, de oponibilidad. Los socios, todos o algunos de ellos, pueden acordar internamente aspectos organizativos o incluso puramente personales, y esto les obligará entre sí, pero sin incorporarlos a los estatutos. En otras épocas los pactos reservados se observaban con desconfianza, o incluso como un fraude, pero hoy en día son totalmente admisibles, y no incorporarlos a estatutos puede estar totalmente justificado. Aparte de los casos en que tales pactos sean ilícitos (sobre los que luego volveremos, y que evidentemente no serían incorporables a los estatutos, y además son inválidos), los socios están perfectamente legitimados para no hacer públicos ciertos pactos internos, que p.ej. podría interesar conocer a los terceros competidores para articular ciertas estrategias de mercado en contra suya. Los terceros tienen derecho a conocer las menciones mínimas estatutarias del art. 23 LSC; pero el resto, los socios pueden pactarlo y mantenerlo en secreto. En las sociedades cotizadas, por sus especiales características, sí es obligado hacer públicos algunos de estos acuerdos (véanse arts. 530 a 535). Las RRDGRN de 5 de junio de 2015 y 26 de junio de 2018 (LA LEY 77384/2018) han admitido, incluso, que estos pactos se puedan incluir en la escritura de constitución (no en los estatutos), fundamentándolo en «la existencia de una esfera individual del socio diferenciada de la propiamente corporativa, de manera que, en el ámbito de la primera, puede llegar a establecer vínculos obligacionales con otros socios sobre cuestiones atinentes a la compañía, sin modificar el régimen estrictamente societario y al margen de él».

021.84 A estos acuerdos se les suele denominar «pactos parasociales», como una configuración de obligaciones entre los socios «paralela» a la estatutaria (la STS de 14 de febrero de 2108, LA LEY 3109/2018, los caracteriza como aquellos pactos mediante los cuales «los socios pretenden regular, con la fuerza del vínculo obligatorio, aspectos de la relación jurídica societaria sin utilizar los cauces específicamente previstos para ello en la ley y los estatutos». Palabras reiteradas, entre otras, en la STS de 20 de febrero de 2020, LA LEY 4933/2020). Puede que los pactos sean entre todos los socios (se les suele denominar «pactos omnilaterales») o entre sólo algunos de ellos. También suelen englobarse los pactos que celebran uno o varios socios con terceros, referidos a aspectos societarios, y que son «reservados» o ajenos a la sociedad (p.ej., pactos para que los terceros suscriban ampliaciones futuras de capital, véanse SSTS de 3 de septiembre de 2014 -LA LEY 137011/2014-, o de 3 de noviembre de 2014 -LA LEY 155257/2014-). La doctrina suele distinguir tres posibles tipos: de relación entre socios (p.ej., que regulan derechos de adquisición preferente entre ellos, como es el supuesto estudiado en la STS de 20 de febrero de 2020, LA LEY 4933/2020, o pactos de exclusión de socios, DGRSJFP de 23 de noviembre de 2020, LA LEY 170976/2020), de atribución (p.ej., los socios se comprometen a prestar fondos a la sociedad), y de organización (como los sindicatos de voto, supuesto de las SSTS de 5 de mayo de 2016, LA LEY 43873/2016 -que los diferencia de la solicitud pública de representación- y 20 de febrero de 2020, LA LEY 4933/2020; o mayorías internas para el nombramiento de consejeros, supuesto de la STS de 17 de noviembre de 2020, LA LEY 165123/2020). La Ley no sólo reconoce implícitamente su licitud, sino que en ciertos supuestos incluso regula su publicidad porque considera necesario o conveniente, según los casos, que los socios hagan o puedan hacer públicos los acuerdos internos no incorporados a estatutos. Así ocurre en las sociedades cotizadas (en las que ciertos pactos parasociales sí deben publicarse, arts. 530 a 535 LSC) y en las sociedades familiares, respecto de las cuales se regula la publicidad (voluntaria) de los protocolos familiares en el RD 171/2007 (sobre la misma véase STS de 20 de febrero de 2020, LA LEY 4933/2020). Mas, como enseguida se expondrá, esa «publicidad» no es posible con carácter general, y no tiene los efectos de una «inscripción».

021.85 Los estatutos son acuerdos que obligan a los socios futuros y resultan oponibles a terceros, y se pueden modificar por mayoría. Los pactos parasociales, en cambio, sólo obligan a los socios firmantes, no serían oponibles a terceros de buena fe, y la doctrina considera que sólo serían modificables por acuerdo unánime de los firmantes, salvo que en el propio pacto se haya previsto otro mecanismo para su válida alteración. La muerte de uno de los firmantes daría lugar al cese del pacto, salvo que se haya previsto otra cosa en el mismo (p.ej., que vinculan a los herederos). Estos pactos, por supuesto, vinculan al firmante, no al titular de sus acciones o participaciones, de forma que si aquél las enajena, el adquirente no queda obligado por ellos (salvo que así lo acepte expresamente, y esto esté prefijado en el pacto). En definitiva, son acuerdos «obligacionales», «internos», que no constituyen el «estatuto», la forma de ser, de la sociedad (al menos, frente a terceros). Estas diferencias a veces explican, también, porqué un acuerdo entre socios se realiza como pacto parasocial y no como estatutario (p.ej., porque así sólo podrá ser modificado por unanimidad).

021.86 La doctrina señala que los pactos sociales podrán tener cualquier contenido, pero con ciertos límites. En primer lugar, no podrán referirse a las cláusulas estatutarias necesarias, que solo pueden mencionarse en estatutos y se publican en el registro. En segundo lugar, no podrían ser contrarios a norma imperativa ni a los principios configuradores, ni siquiera entendiéndolos como una norma que obliga sólo a los firmantes, pues tampoco en ese ámbito interno puede pactarse algo ilegal o contrario a tales principios. Más discutido resulta si pueden contrariar los estatutos (siendo, en sí, pactos legales), y si en tal caso prevalecerán frente a estos.

La STS de 20 de febrero de 2020 (LA LEY 4933/2020) determinó que un pacto de sindicación de voto para evitar la transmisión de las cuotas sociales fuera del grupo familiar era nulo por su carácter perpetuo. La STS de 23 de octubre de 2012 estudió un pacto, que calificó de parasocial, entre vendedor y comprador de acciones, por el que aquél se reservaba el derecho de voto de la mitad de las acciones que vendía, hasta el momento de pago completo del precio. Este desmembramiento de los derechos políticos del accionista no sería inscribible, pero sí puede exigirse ante los tribunales. El tribunal consideró que los convenios entre socios no están constreñidos por los límites que a los acuerdos sociales y a los estatutos imponen las reglas societarias, sino por los límites generales del art. 1255 CC.


021.87 La cuestión fundamental en esta materia es la de la obligatoriedad de estos pactos, y el alcance de su contravención. Como no existe regulación legal, lo que ahora se expone es la doctrina mayoritaria. Lo más común es defender que estos pactos obligan a los firmantes, y su contravención dará lugar a la responsabilidad del firmante que incumple, responsabilidad que será contractual (derivada del acuerdo). El perjudicado podría solicitar la reparación de los daños y perjuicios, pero también la ejecución in natura del pacto (también en el caso de sindicatos de voto. Se alega que se podría obligar al socio a votar según lo pactado, y en caso de negativa incluso obtener una condena de emisión de declaración de voluntad en el sentido acordado, ex art. 708 LEC, si bien esto en la realidad sería poco operativo). La mayoría de pactos suelen incorporar cláusulas penales que fijan un montante indemnizatorio para el caso de contravención.

021.88 El art. 29 LSC sólo establece respecto de estos pactos que «no serán oponibles a la sociedad»; igualmente no serán oponibles, se entiende, a los terceros. Aunque el precepto se refiera a los «pactos que se mantengan reservados», la doctrina entiende que se refiere a los pactos «extraestatutarios», los que por no constituir parte de los estatutos no se inscriben y hacen públicos. Aunque esos pactos reservados (esto es, extraestatutarios) se publiquen (incluso en el registro cuando así esté permitido, p.ej., publicidad del protocolo familiar, RD 171/2007), seguirán siendo inoponibles como regla general (excepto, en ciertos casos, en las sociedades cotizadas, arts. 517 a 523 LSC). La RDGRN de 26 junio de 2018 (LA LEY 77384/2018) ha admitido la configuración como prestación accesoria de la obligación, para los socios que tengan la condición de «miembros de la familia», de cumplir el protocolo familiar, constituyendo además el incumplimiento de esta prestación accesoria causa de exclusión. De esta forma, la dirección general también permite conferir cierta eficacia «externa» a estos pactos, aun cuando sean extraestatutarios, si los socios así lo establecen en los estatutos.


En general, la dirección general de los registros considera que por ser materia extraestatutaria no cabe la inscripción en el registro mercantil de estos pactos, que son totalmente válidos, pero con simple eficacia interna, un «mero pacto convencional entre ellos, no imputable a la junta general ni, por tanto, a la sociedad, tampoco podrían acceder al registro mercantil, por su propia naturaleza extrasocietaria o extracorporativa» (RDGRN de 24 de marzo de 2010). Incluso cuando se ha admitido la publicación, como en el caso de los protocolos familiares, se trata de una «publicidad-noticia», para que los terceros conozcan su existencia, pero no de una verdadera «publicidad registral» que dé lugar a la oponibilidad a terceros (RRDGRN de 30 de septiembre de 2008 y de 26 de junio de 2018, LA LEY 77384/2018).

La STS de 3 de noviembre de 2014 (LA LEY 155257/2014) trató un supuesto de pacto entre el socio único de una unipersonal, que era además administrador único, y un tercero. En este caso, consideró el tribunal que si bien el pacto no lo celebró formalmente la sociedad (posiblemente, por razones fiscales), no era un «pacto reservado» para ella, un pacto del que tuviera desconocimiento, y por eso le vinculaba (por lo tanto, no considera que hay un pacto parasocial que obliga a la sociedad, sino un pacto con la sociedad).



021.89 El problema fundamental que se ha planteado en este punto, que además se produce con relativa frecuencia en la realidad, es el de los pactos parasociales entre todos los socios. En efecto, es común en sociedades familiares, sobre todo cuando existen desavenencias entre los grupos de socios, que se reúnan todos ellos y lleguen a un acuerdo para encauzar la paz social. Acuerdo que, en muchos casos, se refleja por escrito, e incluso en escritura pública. La doctrina mayoritaria admite que tales pactos siguen siendo inoponibles a terceros pero, ¿podrían oponerse entre los socios e, incluso, a la sociedad? (sociedad que está compuesta por todos los socios, que son los firmantes). ¿Puede entenderse que esos pactos «complementan» entre los socios a los estatutos, y serían exigibles entre ellos, e incluso que los administradores tuvieran que observarlos? Si, p.ej., posteriormente una mayoría de socios adopta un acuerdo contrario al pacto, ¿tal acuerdo podría impugnarse? (porque infringe lo pactado).


Algunos autores y sentencias consideran que defender la validez del acuerdo que contraviene el pacto sería ineficiente, porque esto obligaría a los socios perjudicados a demandar al incumplidor; obligarle a emitir la declaración de voluntad que se comprometió a emitir; y entonces «readoptar» el acuerdo social con un sentido contrario al original. En vez de tener que acudir a este proceso, la «economía procesal» aconsejaría considerar que el acuerdo contrario al pacto es, en sí, nulo.

En otras ocasiones, se entiende que el pacto parasocial omnilateral constituye, en realidad, una junta universal modificativa de los estatutos, aunque sea a efectos internos, y que por lo tanto obliga a los socios. Véase en este sentido la STS de 5 de marzo de 2009, que tras afirmar que los pactos parasociales no son oponibles, considera que en el caso enjuiciado el pacto de todos los socios (que no se documentó en acta ni se reflejó en el registro) constituiría una suerte de modificación estatutaria.

Aparte de estos fundamentos «practicistas», la doctrina que defiende la oponibilidad considera que los socios no pueden contravenir estos pactos omnilaterales aferrándose a su supuesto carácter puramente interno, pues en las relaciones entre socios, y sociedad-socios, los acuerdos de todos serían oponibles entre sí.



021.90 Una parte relevante de la doctrina extranjera y española considera que en estos casos los pactos entre todos los socios obligan a los socios y a la sociedad; la interposición de la sociedad entre los socios es ficticia, un mecanismo jurídico, que no evita que si todos los socios han estado de acuerdo en algo, ese acuerdo les tiene que vincular. Sin embargo, el tribunal supremo en sentencias de 10 de diciembre de 2008 (LA LEY 189354/2008) y 6 de marzo de 2009 (LA LEY 6917/2009) ha mantenido lo contrario, en sendos supuestos de pactos entre todos los socios (grupos familiares que se habían enfrentado entre sí, y llegaron a un acuerdo para continuar). Para el tribunal, los acuerdos sociales contrarios a pactos parasociales (incluso omnilaterales, como los de los supuestos enjuiciados) sólo serán impugnables si son contrarios a ley, a estatutos, o lesionan el interés social en beneficio de uno o varios socios o terceros (art. 204 LSC); pero no por contravenir el pacto parasocial. Esta idea se ha reiterado en las SSTS de 20 de febrero y 17 de noviembre de 2020 (LA LEY 4933/2020 y 165123/2020), que añaden que salvo supuestos de infringirse la buena fe o suponer abuso del derecho, la eficacia del pacto parasocial debe articularse a través de una reclamación entre los contratantes basada en la vinculación negocial existente entre los firmantes del pacto.

La STS de 25 de febrero de 2016 (LA LEY 8633/2016) trata igualmente de un pacto parasocial omnilateral, pero en un sentido distinto. En una sociedad cuyos únicos socios eran el padre y sus dos hijos, el padre transmitió a los hijos la nuda propiedad de sus acciones, reservándose el usufructo, y en la escritura de transmisión, otorgada también por los hijos, se reservaba el derecho de voto al padre usufructuario. En los estatutos no se establecía nada al respecto, por lo que conforme al mandato legal el voto correspondería a los hijos nudos propietarios (art. 127.1 LSC). En una junta general votaron a favor de un acuerdo el padre y uno de sus hijos, que representaban un 57%, frente al otro hijo que representaba un 43%. Este segundo hijo impugnó el acuerdo, alegando que conforme a la regla general el padre no tenía derecho de voto; y padre e hijo asintiente opusieron la existencia del pacto parasocial. El tribunal supremo recuerda que esos pactos parasociales, según su propia doctrina, no permiten impugnar un acuerdo social por oponerse a un pacto parasocial; pero en el presente caso lo pretendido es algo distinto, porque el acuerdo es conforme al pacto parasocial. En esta situación, el tribunal considera que la conducta del segundo hermano es contraria a la buena fe: «Infringe las exigencias derivadas de la buena fe la conducta del socio que ha prestado su consentimiento en unos negocios jurídicos, […] cuando impugna los acuerdos sociales aprobados en la junta en que se hizo uso de esos derechos de voto conforme a lo convenido».


8.  Ventajas de los fundadores de la sociedad anónima

021.91 El art. 27 LSC recoge la posibilidad de fijar en estatutos unos derechos especiales de contenido económico para fundadores o promotores de sociedades anónimas (no, por lo tanto, para sociedades limitadas, ni para comanditarias por acciones, si bien cabe entender que también sería posible una cláusula estatutaria de este tipo en esas formas sociales, conforme a lo defendido en 021.71. Sobre el concepto de «fundador», véase 021.95). Se trata de premiar su esfuerzo, con independencia de (y sumándose a) los derechos de socio que les puedan corresponder por su condición de tales. Como se trata de una «reserva» que realizan tales fundadores o promotores a su favor, la Ley limita la cuantía y el tiempo de tales derechos, de forma que el gravamen para posibles nuevos socios no sea excesivo. El art. 128 RRM exige que los estatutos detallen el régimen de los derechos especiales en favor de fundadores y promotores, con expresión de si se encuentran o no incorporados a títulos nominativos, así como las limitaciones a la libre transmisibilidad de los mismos que pudieran establecerse.

021.92 Los derechos que adquieren los fundadores o promotores son derechos estatutarios fijados a su favor con independencia de que sean socios (los promotores, en la fundación sucesiva, no necesariamente lo son) o de que lo sigan siendo. A estos efectos, los beneficiarios de estas ventajas son como «terceros» para la sociedad, con quienes ésta ha adquirido la obligación de pagar unos derechos. Esto se aprecia más claramente aún si los derechos se incorporan a títulos-valor. Por esta razón, las ventajas de fundador no se podrían modificar como una mención estatutaria más, sino como un contrato, mediante un acuerdo expreso con cada uno de los fundadores/promotores titulares de tales ventajas. De igual manera cualquier modificación o novación de los derechos conferidos (p.ej., en cuanto a la transmisión) precisaría de un acuerdo modificativo con cada titular.

021.93 Los derechos especiales sólo pueden tener «contenido económico» (no pueden consistir en derechos de voto, de participación en órganos colegiados, de información, etc.), y lo más común será una asignación dineraria, pero podría consistir en otros derechos (derechos de uso, derechos a la entrega de bienes, a descuentos en la adquisición de bienes, etc.). Para que el gravamen reservado no resulte excesivo se fijan dos límites: la cuantía no podrá exceder del 10 por 100 de los beneficios netos obtenidos según balance, una vez deducida la cuota destinada a la reserva legal; y por un período máximo de diez años. Además, los estatutos deberán de prever un sistema de liquidación para los supuestos de extinción anticipada de estos derechos.


La referencia a la reserva legal implica que la sociedad no puede dejar sin contenido estos derechos acordando una reserva estatutaria (mediante modificación de estatutos) o voluntaria de todo el beneficio neto. Por decirlo así, el beneficio repartible o reservable voluntariamente será el neto, reducido en la reserva legal y en las ventajas de fundador. Cuando las ventajas no consistan en dinero, cada ejercicio habrá que realizar un cálculo del coste para comprobar que no superan el límite señalado. Obviamente, las ventajas se quedan sin contenido los años que no existan beneficios netos.

La doctrina entiende que estos derechos económicos no tienen por qué ser iguales para todos los fundadores, ni proporcionales a su cuota de participación en el capital. De esta forma, podrá «premiarse» a los fundadores que más han promovido o alentado la creación de la sociedad, concediéndoles unas ventajas superiores (siempre dentro de los límites legales) a las de otros fundadores (o determinando ventajas para unos, y no para otros).



021.94 Estos derechos podrán incorporarse a títulos nominativos distintos de las acciones (art. 27.2 LSC), que en la jerga financiera se suelen denominar «bonos de fundador». Estos títulos serían transmisibles a terceros por cualquier título, y su transmisibilidad podrá restringirse en los estatutos. Esta posible restricción, que no figuraba en el texto original del BOE, y se añadió en la corrección de errores, ya se recogía en la LSA, y en el art. 128 RRM.

9.  Responsabilidad de los fundadores

021.95 El art. 30 LSC regula una responsabilidad de los fundadores por las menciones de la escritura de constitución y por la inversión de los fondos destinados al pago de los gastos de constitución. Es importante, a estos y otros efectos, dejar claro que para la Ley «fundador» es cada uno de los otorgantes de la escritura de constitución que, además, suscribe o adquiere las acciones o participaciones en el momento fundacional. Puede que, además, de hecho haya estado implicado en el proceso material de fundación (diseño de la sociedad, discusión de estatutos, etc.) o que se haya incorporado en el momento final, y puede que suscriba una acción o muchas, todo ello es irrelevante. Por el mero hecho de otorgar la escritura y aportar es fundador, y tiene un régimen jurídico especial relevante: responde por ciertos conceptos (arts. 30 y 32 LSC), está legitimado para solicitar la inscripción y practicar la liquidación de impuestos (arts. 31 y 32 LSC), puede reservarse en la sociedad anónima ciertos derechos económicos (art. 27 LSC), etc. Y todo este régimen se le aplica por ser fundador, con independencia de que en un momento posterior pueda dejar de ser socio (las obligaciones, y los posibles derechos, derivan de su condición de fundador, no de la de socio).

021.96 Los fundadores responden, conforme a este precepto, de tres aspectos: de la constancia en la escritura de constitución de las menciones exigidas por la ley (escritura que, como sabemos, incluye a los estatutos); de la exactitud de cuantas declaraciones se hagan en la escritura; y de la adecuada inversión de los fondos destinados al pago de los gastos de constitución. El primero es totalmente teórico, pues el notario controla que estén todas las menciones, y no se produce en la práctica. La responsabilidad por la exactitud de las menciones y por la inversión de los fondos hace que el fundador sea un garante de la corrección del proceso fundacional, y tenga que controlar y comprobar esos aspectos. Dado que la Ley afirma esa responsabilidad de forma categórica y radical, la doctrina mayoritaria afirma que resulta independiente de la posible culpa del fundador, que no deberá ser probada, pues se parte de que por su condición tiene que cuidar especialmente estos aspectos y percatarse de la corrección de la escritura y de los gastos fundacionales. La Ley no ha establecido un plazo de prescripción, y se suele considerar aplicable el de 4 años del art. 949 CCom o el de 5 años del art. 75 LSC.

021.97 La responsabilidad es frente a la sociedad, los socios y los terceros. Quiere decirse que si la sociedad tuvo que realizar algún desembolso añadido por los aspectos señalados (p.ej., tuvo que rectificar o subsanar la escritura para añadir una mención, o tuvo que soportar algún perjuicio por inexactitud en las menciones), podrá reclamar el reembolso a los fundadores. La responsabilidad de éstos es solidaria entre sí, y en cuanto al derecho de repetición interno no está claro si será por cuotas iguales o en función de la aportación de cada uno, si bien parece esto más correcto porque entre partes sí puede ser más relevante el porcentaje de participación para «repartir» el daño.

021.98 El último apartado del precepto añade que «La responsabilidad de los fundadores alcanzará a las personas por cuya cuenta hayan obrado éstos». Aunque no haría falta precisarlo, está claro que al fundador «material» no le puede salvar de su responsabilidad, de su deber de vigilancia, el actuar a través de testaferros. Sin embargo, como en tantas ocasiones, lo difícil será poder probar esa actuación a través de persona interpuesta; pero si así se hace, se podría obtener la declaración de responsabilidad. En la práctica no es infrecuente la actuación mediante testaferros, bien para obviar posibles responsabilidades (como en este caso), bien para que los terceros no puedan conocer quién es el fundador «real» que controla una empresa. La doctrina ha afirmado que en estos casos responderán solidariamente tanto el testaferro como el fundador real.








Capítulo III. La inscripción registral






Sección 1. La inscripción


 Arts. 31 a 35.  Inscripción registral y publicación




Artículo 31. Legitimación para la solicitud de inscripción

Los socios fundadores y los administradores de la sociedad tendrán las facultades necesarias para la presentación de la escritura de constitución en el Registro Mercantil y, en su caso, en los de la Propiedad y de Bienes Muebles, así como para solicitar o practicar la liquidación y hacer el pago de los impuestos y gastos correspondientes.






Artículo 32. Deber legal de presentación a inscripción

1. Los socios fundadores y los administradores deberán presentar a inscripción en el Registro Mercantil la escritura de constitución en el plazo de dos meses desde la fecha del otorgamiento y responderán solidariamente de los daños y perjuicios que causaren por el incumplimiento de esta obligación.

2. La inscripción de la escritura de constitución y de todos los demás actos relativos a la sociedad podrán practicarse previa justificación de que ha sido solicitada o realizada la liquidación de los impuestos correspondientes al acto inscribible.






Artículo 33. Efectos de la inscripción

Con la inscripción la sociedad adquirirá la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido.






Artículo 34. Intransmisibilidad de participaciones y acciones antes de la inscripción

Hasta la inscripción de la sociedad o, en su caso, del acuerdo de aumento de capital social en el Registro Mercantil, no podrán transmitirse las participaciones sociales, ni entregarse o transmitirse las acciones.






Artículo 35. Publicación

Una vez inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, el registrador mercantil remitirá para su publicación, de forma telemática y sin coste adicional alguno, al Boletín Oficial del Registro Mercantil, los datos relativos a la escritura de constitución que reglamentariamente se determinen.



1.  Inscripción registral

1.1.  Presentación a la inscripción

031.01 Otorgada la escritura, la Ley establece que los socios fundadores y los administradores de la sociedad (en formación) tendrán las facultades necesarias para presentarla en los registros correspondientes (mercantil, y en su caso de la propiedad y de bienes muebles). Esta facultad correspondería, en principio, a los administradores y sólo a los administradores, pero la Ley la amplía también a los fundadores. Esto está justificado tanto porque mientras la sociedad está en formación todavía no tiene la personalidad jurídica propia de la sociedad de capital, de forma que existen excepciones al régimen general, para facilitar la fundación; cuanto porque de esta manera el fundador tiene la llave para evitar la «irregularidad» societaria (art. 39 LSC). Sería injusto, en efecto, que la Ley le considere responsable ilimitado de las deudas sociales, en caso de irregularidad, si él mismo no pudiera evitar esa irregularidad (esto es, si él mismo no fuera co-culpable de la irregularidad).

De todas formas, aunque la Ley no estableciera esta legitimación a una solución parecida cabría llegar mediante el art. 45.1 RRM, que considera representante de quien tenga la facultad o el deber de solicitar la inscripción, a quien presente un documento inscribible en el registro. Otra cosa es que la Ley no sólo legitima al fundador para presentar, sino que le «carga» con el gravamen de hacerlo, como ahora se expondrá.


031.02 El precepto no sólo establece esta legitimación. También grava a ambos grupos de sujetos con la responsabilidad por los daños que puedan derivarse si la presentación a inscripción en el registro mercantil (sólo en el registro mercantil, pues la norma se limita al mismo) se realiza más allá de los dos meses desde el otorgamiento. La regla es lógica, porque lo deseable es que la sociedad se inscriba cuanto antes, para acabar así con la fase «interina» y «provisional» de la sociedad en formación (y para evitar el peligro de la irregularidad). El plazo de dos meses es puramente convencional, pero parece suficiente como para permitir la presentación, y como para generar responsabilidad en otro caso. Obviamente, la escritura puede presentarse más tarde, y será admitida, pero si se deriva algún daño de la demora, de él responderán fundadores y administradores. De la dicción del precepto se deriva, sin embargo, que si se presenta en el plazo de dos meses no habrá responsabilidad alguna de fundadores (aunque considero que ello no impide que el administrador sí pueda responder, como en general responde del cumplimiento de sus obligaciones con la diligencia de un ordenado empresario, art. 236 LSC). En la práctica, la estadística muestra que el plazo medio entre otorgamiento de escritura y presentación a inscripción, cuando el trámite se realiza de forma presencial, es de unos 20 días.

031.03 De esta forma, el fundador tiene que «vigilar» que los administradores presenten en plazo la escritura, para hacerlo él, en otro caso; e incluso, considero, podría presentarla él sin tener porqué esperar a que lo hagan aquéllos. Lógicamente debe procurarse la coordinación entre ellos, y podrán determinar quién va a hacerlo, pero ese acuerdo interno ni impide que lo hagan los demás (porque eso lo permite la Ley), ni evita la responsabilidad en el caso de que el encargado no lo haga. Cuestión distinta es que luego quien pague pueda repetir de quien recibió el encargo y no lo cumplimentó, pero frente a los perjudicados responden fundadores y administradores solidariamente, por el hecho de serlo, y sin tener que acreditar quién fue el culpable (por decirlo de alguna forma, todos lo son). La responsabilidad es solidaria ad extra, pero si se reclama a un fundador, parece que éste podría repetir por entero el pago de los administradores (y no de los demás fundadores, ni tampoco soportar su porcentaje), pues en puridad son éstos los obligados naturalmente a procurar la inscripción.

031.04 La responsabilidad será frente a los perjudicados, que normalmente serán la sociedad o, incluso, los acreedores de la sociedad en formación (si confiaban en que se iba a realizar la inscripción, y la falta de solicitud les ha perjudicado en algo). Lógicamente, quien reclame debe probar el daño, pero la responsabilidad será independiente de toda idea de «culpa» (o dolo). Los sujetos señalados responden porque no han hecho lo que la Ley les obliga a hacer.

De otros daños derivados por otros tipos de negligencia (p.ej., por no presentar la escritura a inscripción en el registro de la propiedad, impidiendo así la inscripción a nombre de la sociedad de bienes inmuebles aportados a la misma; o incluso por presentar la escritura dentro del plazo de dos meses, pero ocasionando daños por no hacerlo antes, cuando la diligencia normal así lo habría exigido –p.ej., para aprovechar oportunidades de negocio que se presentaban en ese momento, y aconsejaban la inscripción más pronta posible–) responderían sólo los administradores, pues la Ley faculta, pero no obliga a hacerlo a los fundadores.


031.05 La legitimación y carga de solicitar la inscripción supone también que deban hacer lo preciso para remover los problemas que se planteen, tales como otorgar escrituras de subsanación. Para facilitar las cosas normalmente los socios se apoderan recíprocamente para que cualquiera de ellos pueda subsanar los errores, y de esta forma evitan tener que concurrir todos a un nuevo otorgamiento. Para la presentación del título a inscripción, la práctica del asiento de presentación, la calificación del registrador, y las consecuencias de la calificación negativa, etc., véanse los arts. 41 a 57 (asiento de presentación) y 58 a 65 RRM. Recuérdese que en el caso de constitución de sociedad limitada, el notario remitirá telemáticamente la escritura al registro mercantil [arts. 15.4.c) y 16.2 Ley 14/2013]. Esto posiblemente facilite las cosas, pues la presentación a inscripción (si bien sólo en el registro mercantil, no en otros registros) se realiza de oficio, y se evitan los problemas de retraso en tal presentación si esto quedara en manos de administradores o fundadores.

1.2.  Liquidación de las cargas fiscales y de los demás gastos

031.06 Igualmente fundadores y administradores tendrán las facultades precisas para solicitar o practicar la liquidación y hacer el pago de los impuestos y gastos correspondientes (art. 30.1 LSC), liquidación de impuestos que además debe solicitarse o efectuarse para que se pueda realizar la inscripción (art. 30.2 LSC). La regla se reitera en el art. 86.1 RRM, en aplicación del cual la RDGRN de 31 de enero de 2008 consideró suficiente, y adecuado, que el notario presente telemáticamente la diligencia extendida en la matriz para completar el título inicialmente presentado y por la que el notario acredita el pago del impuesto, además de que bastaría la simple solicitud de autoliquidación.

031.07 En la actualidad, desde el RDLey 13/2010 las sociedades de capital de nueva constitución están exentas del pago del impuesto de operaciones societarias (art. 3 RDLey), lo cual permite acelerar el trámite y, también, abaratar la constitución. La Instrucción de la Dirección general de los registros de 18 de mayo de 2011 determinó que para la calificación e inscripción de sociedades de capital en el registro mercantil, no sería necesaria la presentación del documento de autoliquidación del impuesto con alegación de la exención, regla que aplicó en la RDGRN de 29 de junio de 2011 (aunque en la RDGRN de 26 de enero de 2012 admitió que si la normativa autonómica exige tal presentación, así debería hacerse). Pero este precepto fue anulado por la STSJ Madrid (Sala contencioso-administrativo, sección 8ª) de 6 de junio de 2012. Por lo tanto sí debe presentarse la autoliquidación del impuesto como sujeto y exento.

La Directiva 2008/7/CE, del Consejo, de 12 de febrero de 2008, determina que los Estados no pueden someter a las sociedades de capital a ninguna forma de imposición indirecta en lo que respecta a las aportaciones de capital, si bien los que ya lo hacían a 1 de enero de 2006 podrán mantenerlo con unas condiciones (fijadas en los arts. 8 a 14).


1.3.  Efectos de la inscripción

031.08 Para la inscripción de la sociedad de capital deberán hacerse constar las circunstancias que exigen los arts. 114, 175 y 213 RRM, según la forma social adoptada. Además, habrá de consignarse el número de identificación fiscal, aunque sea provisional (art. 86.2 RRM, exigencia que fue recalcada por la RDGRN de 19 de julio de 1996).

031.09 Establece el art. 33 LSC que con la inscripción «la sociedad adquirirá la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido». Desde luego, esta expresión se aparta de la original de los arts. 7.1 LSA y 11.1 LSRL, que expresaban que «Con la inscripción adquirirá la sociedad anónima/de responsabilidad limitada su personalidad jurídica». En cualquier caso, parece expresarse que la sociedad ya tenía «personalidad jurídica», pero no la que «corresponde al tipo social elegido», sino otra (la propia de la sociedad en formación, véase com. arts. 36 a 38, o incluso la de la sociedad irregular, véase com. arts. 39 y 40). De esta forma, vendría a admitirse que la «personalidad jurídica» admite ciertos grados de subjetivación, de forma que, p.ej., la personalidad jurídica de la sociedad anónima implica responsabilidad limitada de los socios, y la de la sociedad en formación responsabilidad de otros sujetos en función de una serie de variables. La cuestión es puramente teórica, pero a mi juicio la «personalidad jurídica» no debería considerarse «graduable», como si existieran diversas formas de ser «persona jurídica». La personalidad implica que a esa entidad se le trata como un sujeto al que se imputan derechos y obligaciones, igual que si fuera una «persona física». Es un centro de imputación de relaciones jurídicas, justificándose esta forma de operar por una serie de consideraciones de política legislativa, que han ido variando desde el momento del surgimiento de la admisión de la personalidad jurídica hasta ahora (en que se concede personalidad, incluso, a la sociedad unipersonal). Pero el precepto comentado no considera que la «personalidad jurídica» sea algo unitario, sino que estima que existen diversas formas de personalidad, o grados de personalidad, o como se le quiera llamar. Todas estas discusiones teóricas no tendrían mayor relevancia si no fuera porque los tribunales todavía siguen dando a la «personificación jurídica» una relevancia que está sobredimensionada. Como la sociedad es persona jurídica distinta a los socios, si un socio es persona jubilada, y la sociedad contrata a trabajadores, ese socio jubilado no es el empleador de los trabajadores, y por eso no puede acogerse al sistema de compatibilidad plena de la pensión de jubilación activa y la de actuación por cuenta propia (STS -Social- de 21 de septiembre de 2021, LA LEY 160874/2021).

031.10 Lo que importa es que, se llame como se llame, sólo desde la inscripción existe «sociedad de capital» («a secas»). Hasta entonces existe pre-sociedad, sociedad irregular o sociedad en formación, según los casos (véase com. arts. 36 a 40), pero no verdadera sociedad de capital. Por eso, incluso en los supuestos en que la sociedad en formación desarrolla conscientemente el objeto social estatutario no se aplica in totum el régimen de la sociedad de capital, sino que se añade la responsabilidad de distintos sujetos. Sólo con la inscripción, y desde la inscripción, existe sociedad de capital. Y esto es así porque la inscripción supone calificación registral positiva, y ésta a su vez implica comprobación de la legalidad por el registrador. La sociedad inscrita cumple todos los requisitos constitutivos exigidos por la Ley. La doctrina considera que el nacimiento de la sociedad de capital se produce con la inscripción, y desde la inscripción (art. 33 LSC); no desde el «asiento de presentación», como sería la regla (art. 55 RRM).

1.4.  El abuso de la personalidad jurídica

031.11 La tesis del abuso de la personalidad jurídica, recogida en España alrededor de los años 80 del siglo pasado, sigue siendo aplicada con cierta relevancia. La decisión paradigmática en esta materia, que inició esta línea jurisprudencial, es la STS de 28 de mayo de 1984, conforme a la cual cabe «penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad jurídica propia, con el fin de evitar que, a la sombra de esta ficción (legal y respetable), se puedan perjudicar intereses privados o públicos, o bien puedan ser utilizadas como camino del fraude». Reitera estas palabras, entre otras muchas resoluciones, la STS de 2 de abril de 1990. Esta doctrina llegó a aplicarse con tanta profusión que, posteriormente, el tribunal supremo ha tenido que limitar su ámbito, restringiendo el «levantamiento del velo» a los casos de fraude evidente. «La citada doctrina jurisprudencial tiene aplicación limitada, pues lo normal es el obligado respeto a la forma legal, aunque excepcionalmente, cuando se evidencia que la forma esconde una ficción, quepa penetrar en el sustrato personal de dichas entidades o sociedades» (STS de 17 de octubre de 2000, y en el mismo sentido SSTS de 31 de octubre de 1996, 23 de diciembre de 1997, o 13 de diciembre de 2012).

031.12 Por la extensión y ámbito de este comentario no puedo detenerme en esta cuestión, pero sí destacaría algún caso reciente para poner de manifiesto que sigue siendo una doctrina que se aplica cuando realmente existe prueba del fraude. La STS de 16 de julio de 2012 hizo responsable al socio único de una deuda de la sociedad, porque en el tráfico se había producido una identificación de ambas entidades, y los productos los proveía el socio único con sus propios medios de transporte y marcas, y no con los de la sociedad deudora. En cambio la STS de 30 de mayo de 2012 no hizo responsable al socio mayoritario de las deudas de la sociedad, porque no había habido confusión de patrimonios ni fraude alguno en la contratación. Reitera la idea de que la doctrina debe tener una aplicación restrictiva la STS de 13 de diciembre de 2012, que puso de manifiesto que la existencia de un grupo de sociedades no implica, por sí sola, un ánimo defraudatorio, y debería demostrarse, en su caso, la existencia de una confusión de patrimonios. La STS de 3 de enero de 2013 trató un supuesto de sociedad que fue asignando sus activos a otras que ella misma creaba, mediante escisiones, para así impedir el pago a un acreedor que finalmente resultó insatisfecho (la sociedad deudora cayó en concurso, despatrimonializada a través de esas escisiones fraudulentas). En definitiva, si se acredita realmente que la personalidad jurídica se utiliza con fines defraudatorios podrá trascenderse del aparato formal y responsabilizar a socios o a las personas que realmente controlan la sociedad de las deudas y obligaciones de ésta; pero debe efectuarse esta prueba.

1.5.  Intransmisibilidad de participaciones y acciones antes de la inscripción

031.13 Conforme al art. 34 LSC, «hasta la inscripción de la sociedad o, en su caso, del acuerdo de aumento de capital social en el Registro Mercantil, no podrán transmitirse las participaciones sociales, ni entregarse o transmitirse las acciones». La regla es lógica consecuencia de la formulada en el precepto anterior: si antes de la inscripción no existe sociedad de capital, tampoco existen «participaciones» ni «acciones» que transmitir ni entregar, ni la cualidad y régimen de socio propios de la sociedad de capital. Por eso no cabe transmisión de esas cuotas de socio. Una transmisión realizada antes, y con efectos para ese período pre-inscripción, sería absolutamente nula, e inoponible a la sociedad.

031.14 Cuestión distinta es que el «fundador» llegue, antes de la inscripción, a un acuerdo para la transmisión con un tercero, formalizándolo en ese momento previo, pero para que produzca efectos después de la inscripción. Aquí ya no existe «transmisión antes de la inscripción», sino «acuerdo previo» a la inscripción para realizar una «transmisión después de la inscripción». No hay razón alguna para prohibir esto. La STS de 8 de mayo de 1987 consideró que la transmisión previa a la inscripción era ineficaz «en cualquier concepto, no solamente en el de la compraventa, sino en el de precontrato»; pero posteriormente el tribunal ha modificado su criterio, admitiendo en las SSTS de 16 de julio de 1992, 18 de marzo de 2005 y 3 de noviembre de 2009 que la norma no prohíbe la celebración de negocios sobre las acciones, dejando para un momento posterior la consumación de los mismos mediante la transmisión de los títulos una vez creados.


Cuestión diferente es que se pueda alterar la condición de fundador antes de la inscripción, pero para esto será preciso el acuerdo unánime de todos los fundadores, admitiendo el cambio, y el otorgamiento de una nueva escritura pública en la que consten los nuevos datos correctamente.

Cabe plantear cuál debe ser el tratamiento de un acuerdo de fundador y tercero en el que aquél transmite a éste sus participaciones o acciones, haciendo constar que el efecto transmisivo se produce desde ese mismo momento. Podría considerarse nulo, por contravenir claramente la letra del art. 34 LSC; o válido, con la precisión de que la transmisión operará desde la inscripción (que es lo que quiere prohibir la Ley). Considero que si es expreso que el efecto transmisivo operaba antes de la inscripción, el acuerdo es nulo porque pretende algo que la Ley prohíbe. Esto no impedirá, por supuesto, que los mismos sujetos realicen el mismo negocio tras la inscripción, que como nuevo acuerdo conforme con la Ley producirá los efectos desde ese momento. Pero si uno de ellos no quiere, el otro no podrá obligarle a otorgar esa «nueva» venta. Por supuesto, el fundador que vende no deja de ser «fundador» a los efectos legales de su posible responsabilidad como tal, y cabría incluso plantear la responsabilidad como «fundador» del adquirente, si con este negocio buscaba evitar la responsabilidad pertinente (esto es, si el fundador formal es persona interpuesta del verdadero fundador, que es el adquirente).



2.  Publicación de la inscripción

031.15 La inscripción hace nacer la sociedad de capital, pero además será preciso publicar tal inscripción para que la sociedad sea oponible a terceros de buena fe (véase art. 21 CCom, que añade una serie de precisiones). La publicación no incide en la creación de la sociedad, pero sí en su oponibilidad, por exigencias del Derecho comunitario. Para facilitar esta publicación, el art. 35 LSC establece que una vez inscrita la sociedad, el registrador mercantil remitirá para su publicación, de forma telemática y sin coste adicional alguno, al BORME, los datos relativos a la escritura de constitución que reglamentariamente se determinen (véase a estos efectos art. 421 RRM). Por lo tanto, la remisión la hace de oficio, y sin coste alguno, el propio registrador. La obligación de que la remisión sea telemática supone que no puede acudir a otras formas de remisión (art. 385 RRM).

031.16 El coste de la publicación será satisfecho por los interesados, que a estos efectos deberán anticipar los fondos necesarios al registrador mercantil (art. 426.1 RRM). La RDGRN de 20 de mayo de 2009, reiterada por otras muchas (RRDGRN de 19 y 21 de mayo de 2009, o 27 de julio de 2009), ha determinado que no es suficiente con la designación en la escritura pública de un número de cuenta bancaria «para los abonos dimanantes del proceso de inscripción», siendo la disciplina de pago la establecida con carácter general para la satisfacción de obligaciones tributarias, contenida en el Reglamento General de Recaudación.
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