Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

RESOLUCION de 26 de mayo de 2015, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil de
Palma de Mallorca a inscribir una escritura de transformaciéon de una sociedad anénima
en sociedad de responsabilidad limitada.

(BOE de 3 de julio de 2015)
SUMARIO:

Registro Mercantil. Transformacion de SA en SL. Declaracion del administrador
de que el capital social esta integramente desembolsado. Contradicciéon con el
balance. Hay que entender que si la sociedad andnima no tiene el patrimonio suficiente
para la cobertura de capital social en la cifra establecida para la sociedad limitada que
se constituye, la operacién de transformacién es inviable a menos que se restablezca el
equilibrio patrimonial por el procedimiento que sea (reduccidbn para compensar
pérdidas, aportaciones de los socios imputables al neto, concesion de préstamos
participativos por socios o por terceros, etc.). Esta prohibicion constituye un incentivo
de «regularizacion» patrimonial que se dicta en interés de terceros que no tienen en la
transformacion derecho alguno a oponerse a la misma. Por lo demas, en los casos en
que el cumplimiento de la exigencia de efectiva cobertura patrimonial del capital social
no resulte del balance aportado, por haberse producido modificaciones patrimoniales
significativas con posterioridad al mismo, no puede estimarse suficiente la mera
declaracion del otorgante sino que, como se colige de lo establecido en el articulo
9.1.2.° in fine, de la Ley 3/2009, debera ser respaldada dicha manifestacion por el
informe que sobre tales modificaciones patrimoniales posteriores exige dicha precepto
legal.

PRECEPTOS:

Reglamento (CE) n.° 2157/2001 (Estatuto de la Sociedad An6nima Europea), art. 37.6.
Ley 3/2009 (Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles), arts. 3, 4, 10,
11,17, 18, 23, 34 y 56.

RDLeg. 1/2010 (TRLSC), arts. 23, 59, 78, 327, 363, 367 y 475.

RD 1784/1996 (Rgto. Registro Mercantil), art. 220.

En el recurso interpuesto por el Notario de Palma de Mallorca, don Jesus Maria Morote
Mendoza, contra la negativa del registrador Mercantil de Palma de Mallorca, don Eduardo
Lépez Angel, a inscribir una escritura de transformacién de la sociedad «Rool, S.A.», en
sociedad de responsabilidad limitada.

Hechos
I
Mediante escritura autorizada por el Notario de Palma de Mallorca don Jesus Maria
Morote Mendoza, el 30 de enero de 2015, se elevaron a publico los acuerdos sociales

adoptados por la junta general de accionistas de la sociedad «Rool, S.A.», celebrada con
caracter universal el dia 2 de enero de 2015, por los que con el voto unanime de todos los
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socios se transforma dicha entidad en sociedad de responsabilidad limitada. En dicha escritura
el administrador declara «que el patrimonio social cubre el capital social, estando éste
integramente desembolsado».

Presentada telematicamente dicha escritura el 3 de febrero de 2015, fue objeto de la
calificacién negativa que a continuacion se transcribe unicamente respecto de defecto que es
objeto de impugnacion: «El registrador mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y
calificacién, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento
del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada conforme a los
siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos: (...) Fundamentos de derecho
(Defectos): 1.—(...). 4—En relacién a la manifestacion prevista en el articulo 220.1.3.° del
Reglamento del Registro Mercantil de que «el patrimonio social cubre el capital», y que se
realiza en las «Disposiciones y Estipulaciones» apartado a) de la escritura: La manifestacion
por si sola no puede prevalecer sobre la efectiva situacion patrimonial de la sociedad cuando
del balance -reflejo de esa situacion— cerrado el dia 31 de diciembre de 2014 resulta que la
situacion contable arroja unos fondos propios (patrimonio neto) inferiores a la cifra del capital
social. Siendo los fondos propios (173.642,71 euros) inferiores al capital asignado (260.109,16
euros) se estan adjudicando a los socios participaciones con un valor nominal que carece de
contrapartida patrimonial efectiva (articulos 4.2, 23, 56 de la Ley de Sociedades de Capital, 3 y
siguientes de la Ley de Modificaciones Estructurales, 220 del Reglamento del Registro
Mercantil) (Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 9 de octubre
de 2012). 5.—(...). En relacion con la presente calificacion: Puede instarse la aplicaciéon del
cuadro de sustituciones (...). Puede impugnarse directamente ante el Juzgado de lo Mercantil
de esta capital (...). Cabe interponer recurso (...). Palma de Mallorca, a 19 de febrero de 2015.
El Registrador».

El 4 de marzo de 2015, el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso contra la
anterior calificacion en el que alega los siguientes fundamentos de Derecho: «Primero.—El
registrador, en su nota de calificacidn, cita una serie de preceptos legales (articulos 4.2, 23 y 56
de la Ley de Sociedades de Capital y articulo 3 «y siguientes» (¢,?) de la Ley de Modificaciones
Estructurales que en nada parecen ser de aplicacion al presente caso. La cuestidon gira,
realmente, sobre el incumplimiento en la escritura de los requisitos del articulo 220 del
Reglamento del Registro Mercantil, interpretada en los términos de la Resolucion de ese
Centro Directivo de 9 de octubre de 2012. Segundo.—La primera cuestion a debatir consiste en
si debe mantenerse el criterio del Centro Directivo, criterio que el Notario que suscribe no
comparte. En efecto, en la Resolucion citada la propia Direccién General sostiene que dicho
articulo reglamentario procede y era desarrollo del antiguo articulo 92.2 de la antigua Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, articulo que fue derogado por el apartado 2.° de la
disposicion derogatoria de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles. Asi pues, derogado el precepto legal que el Reglamento del
Registro Mercantil desarrollaba, parece que deberia considerarse derogado el precepto
reglamentario, pues si no nos encontrariamos con un caso flagrante de reglamento praeter
legem y no secundum legem, cosa que debe considerarse inadmisible en nuestro sistema
juridico de fuentes del Derecho. Pero, adicionalmente, nos encontramos con que la redaccion
del articulo 92.2 de la extinta Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada no habia sido
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desarrollada por el articulo 220 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM) exactamente en
los mismos términos literales de la Ley. En efecto, ésta decia: «La escritura publica de
transformacion, en la que se incluira la manifestacion de los otorgantes, bajo su
responsabilidad, de que el patrimonio social cubre el capital, se presentara para su inscripcion
en el Registro Mercantil, acompafiada del balance cerrado el dia anterior al del acuerdo de
transformaciéon». En cambio, el articulo 200 del Reglamento del Registro Mercantil dice: «1.
Para su inscripcion, la transformacion de sociedad anénima en sociedad de responsabilidad
limitada se hara constar en escritura publica otorgada por la sociedad, en la que se incluiran los
siguientes extremos: (...). 3.° La declaracién de que el patrimonio cubre el capital social y de
que éste queda integramente desembolsado. 2. A la escritura se acompafaran, para su
depodsito en el Registro Mercantil, los siguientes documentos: a) El balance de la sociedad
cerrado el dia anterior al acuerdo de transformaciéon». He subrayado la parte que aqui interesa
para poner de manifiesto que el Reglamento (aparte de cambiar «manifestacion» por
«declaraciéon») ha omitido lo referente a la responsabilidad de los otorgantes de la escritura
acerca de dicha manifestacion sobre el patrimonio, pasando a ser éste, de «patrimonio social»
de la Ley, a «patrimonio» a secas del Reglamento. La cuestién tiene importancia pues, cuando
el precepto legal estaba vigente, el Reglamento podia ser facilmente interpretado conforme a la
diccién de la Ley, prevalente por jerarquia normativa, y por la evidente prohibiciéon de
Reglamentos contra legem. Pero, una vez derogada la Ley, si se pretende la subsistencia del
precepto reglamentario ;como debera interpretarse éste, si la guia interpretativa (la ley) ha sido
derogada? Son evidentes los problemas que se derivan de sostener que el articulo 220 del
Reglamento del Registro Mercantil sigue vigente pese a haber sido derogada la norma con
rango de Ley que le servia de cobertura, por lo que el criterio sostenido por la Direccién
General en su Resolucion de 9 de octubre de 2012, a juicio del Notario que suscribe, debe ser
revocado por erroneo. Tercero.—No obstante lo anterior, e incluso aunque se considerara aun
aplicable el articulo 220 del Reglamento del Registro Mercantil, no habria obstaculo a la
inscripcidn que se pretende, puesto que en la escritura calificada con reparos por el registrador,
se hizo constar expresamente la declaracién exigida por el articulo 220 del Reglamento del
Registro Mercantil (letra a) de la parte dispositiva de la escritura), por lo que no esta ahi el
obstaculo que aprecia el registrador, sino en que éste, entrando a interpretar el Balance
presentado, entiende que, al constar en éste una cifra de patrimonio neto inferior a la cifra
nominal del capital social, no existe un integro desembolso del capital social, y no puede
procederse a la transformacion en sociedad limitada que se pretende. La primera cuestién que
conviene aclarar aqui es si la mencion que hace el articulo 220 del Reglamento del Registro
Mercantil al «patrimonio» se refiere al patrimonio efectivo de la sociedad o al valor neto
contable de ésta. Evidentemente, se trata de dos cuestiones diferentes, ya que es bien sabido
que los principios contables recogidos en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, asi como en todas las reglas contables de
todas las organizaciones que en el mundo occidental van estableciendo los principios de
contabilidad generalmente aceptados, exige contabilizar los activos por su valor de adquisicion
y no por su valor real, estando prohibidas las revalorizaciones de activos o el reflejo contable
de plusvalias tacitas no realizadas, salvo que se amparen en alguna norma legal que permita
dicha revalorizacién. Por otro lado, el valor de una empresa en funcionamiento nunca se estima
por el valor contable recogido en los estados financieros, sino por otros criterios econdémicos
(capitalizacién de rentas previstas futuras, activos intangibles, PER, etc.). A tal efecto, se puede
mencionar el «Principio de empresa en funcionamiento» recogido en nuestro Plan General de
Contabilidad: «1. Empresa en funcionamiento. Se considerara, salvo prueba en contrario, que
la gestion de la empresa continuara en un futuro previsible, por lo que la aplicacion de los
principios y criterios contables no tiene el propdsito de determinar el valor del patrimonio neto a
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efectos de su transmisién global o parcial, ni el importe resultante en caso de liquidacion». Por
ello, el antiguo articulo 92.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y el articulo
220 del Reglamento del Registro Mercantil exigen como dos requisitos distintos 1) la
declaracion de valor patrimonial por los otorgantes de la escritura y 2) el Balance cerrado el dia
anterior a la adopcion del acuerdo: porque son dos elementos diferentes de juicio. Y ello por la
intrinseca divergencia entre el valor contable de una empresa y su valor patrimonial estimado.
No tendria ningun sentido que, si ambos conceptos fueran equivalentes, se exigiera su
documentacién en dos modos distintos. AUn mas: segun el antiguo articulo 92.2 Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada la declaracién de efectividad patrimonial era hecha
bajo la responsabilidad de los otorgantes. Si dicho valor resultara directamente del Balance, no
tendria ningun sentido que se respondiera de dicho valor; al menos mas allad de la
responsabilidad legal propia del falseamiento contable, pero eso ya seria asunto distinto al que
aqui nos ocupa. Cuarto.—Por otro lado, téngase en cuenta que hablamos de transformacion en
sociedad de responsabilidad limitada, en la cual, por la propia configuracion legal de esta
segunda modalidad de configuracion societaria, las aportaciones al capital mediante
aportaciones no dinerarias, sea en la constitucién de la misma, sea en ampliaciones de capital,
no exige el requisito de valoracion por expertos independientes (como si se exige en las
sociedades anoénimas), bastando la declaracion de los aportantes de dichos activos y su
responsabilidad personal en los términos establecidos en la Ley. En consecuencia, en la
transformacion de una sociedad andénima en sociedad de responsabilidad limitada, en que se
aporta un negocio en funcionamiento y, por tanto, se trata de una aportacién no dineraria, no se
explicaria por qué habria que pedir mayores requisitos sobre la efectividad de la aportacion al
capital que la que se exige en los demas supuestos de configuraciéon del capital en las
sociedades de responsabilidad limitada, en los que la ley se declara satisfecha con la mera
manifestacion de los otorgantes y con su responsabilidad; y eso es lo que ocurre en el
supuesto de transformacion de una sociedad anénima en una sociedad de responsabilidad
limitada. En el presente caso los otorgantes de la escritura han manifestado en ésta,
respondiendo de la veracidad de sus asertos, que el «patrimonio social» (que no el valor neto
contable, que es otra cosa, aunque el registrador parezca confundir ambos conceptos) cubre el
capital social; y con esa manifestacién deberia bastar, sin que pueda alegarse una inefectividad
0 ausencia de aportacion efectiva suficiente, como es suficiente en cualquier modalidad de
aportacion no dineraria a una sociedad de responsabilidad limitadax.

v

Mediante escrito de 11 de marzo de 2015, el registrador Mercantil elevé el expediente,
con su informe, a este Centro Directivo, en el que tuvo entrada el 13 de marzo.

Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 3, 4, 10, 11, 17, 18, 23, 34 y 56 de la Ley 3/2009, de 3 de abiril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles; 23, 59, 78, 327, 363, 367 y
475 de la Ley de Sociedades de Capital; 37.6 del Reglamento [CE] n.° 2157/2001 del Consejo,
de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Anénima Europea,
220 del Reglamento del Registro Mercantil, y las Resoluciones de esta Direccién General de 9
de octubre de 2012 y 4 de febrero de 2014.

1. Mediante el presente recurso se pretende la inscripcion de una escritura de
transformacion de una sociedad anénima en sociedad de responsabilidad limitada en la que el
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administrador declara «que el patrimonio social cubre el capital social, estando éste
integramente desembolsado».

Segun el Unico de los defectos expresados en la calificacion que ha sido impugnado,
dicha manifestacion, por si sola, no puede prevalecer sobre la efectiva situacion patrimonial de
la sociedad cuando del balance cerrado dos dias antes que la adopcion del acuerdo de
transformacion resulta que la situacién contable arroja unos fondos propios —patrimonio neto—
(173.642,71 euros) inferiores a la cifra del capital social (260.109,18 euros), pues se estan
adjudicando a los socios participaciones con un valor nominal que carece de contrapartida
patrimonial efectiva.

2. La cuestion planteada es analoga a la que fue objeto de la Resolucion de este
Centro Directivo de 9 de octubre de 2012 citada en la calificaciéon impugnada, por lo que debe
mantenerse el mismo criterio entonces adoptado.

La transformacion societaria es una operacién juridica en virtud de la cual una
compafiia cambia el ropaje societario para adoptar un tipo social diferente. Entrafia un cambio
tipolégico, pero se mantiene intacta la personalidad juridica del ente social (articulo 3 de la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles), lo que
significa que se conserva el vinculo societario y se continuan todas las relaciones juridicas con
los terceros. Todo este proceso se hace cohonestando el interés social en continuar la
personalidad juridica bajo una nueva estructura societaria con el interés de los socios, a
quienes se les reconoce el derecho de separacion, y con el de los titulares de derechos
especiales, a quienes se les atribuye un derecho de oposiciéon, ampliandose a favor de todos
ellos y de los acreedores las exigencias de informacion y de publicidad.

Es cierto que, como afirma el recurrente, ha desaparecido de la Ley la referencia que
antes existia en sede de transformaciones de sociedades civiles o mercantiles en sociedad de
responsabilidad limitada, en el derogado articulo 92.2 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, al requisito de la manifestacion expresa realizada por el otorgante
en el propio titulo inscribible sobre el hecho de que «el patrimonio social cubre el capital» como
todavia dispone, y dispone bien, el articulo 220.1.3.° del Reglamento del Registro Mercantil.
Con todo, la propia Ley sobre modificaciones estructurales establece en su articulo 10.1 que el
«acuerdo de transformaciéon se adoptara con los requisitos y formalidades establecidos en el
régimen de la sociedad que se transforma» y, en el parrafo siguiente, que el acuerdo debera
incluir, entre otros extremos, «las menciones exigidas para la constitucion de la sociedad cuyo
tipo se adopte». Asi las cosas, la exigencia reglamentaria de la dicha «declaracién»
obviamente no puede reputarse contra legem toda vez que el principio de integridad del capital
social rige para todas las sociedades capitalistas, limitadas incluidas. Efectivamente, es «nula
la creacion de participaciones sociales y la emision de acciones que no respondan a una
efectiva aportacion patrimonial a la sociedad» y sigue estableciéndose que «No podran crearse
participaciones o emitirse acciones por una cifra inferior a la de su valor nominal» (cfr. articulo
59 de la Ley de Sociedades de Capital). Si el patrimonio en el momento de la transformacion
no cubre la cifra de capital que se fija en estatutos ex articulo 23.d) de la Ley de Sociedades de
Capital, la sociedad limitada nace a la vida juridica como consecuencia de la transformacion
con participaciones sociales creadas sin (suficiente) contrapartida patrimonial tal y como
argumenta el registrador.

Es cierto que las acciones de la sociedad que se transforma, de estar en una situacion
de infrapatrimonializaciéon, carecen de ese efectivo y actual respaldo pero no por ello la
transformacion pueda perpetuar dicha situacion. Y es que no es menos cierto que el legislador
quiere en ocasiones establecer mecanismos e instituciones incentivadores del restablecimiento
del reequilibrio patrimonial como ocurre en sede de reduccion forzosa de capital social (cfr.
articulo 327 de la Ley de Sociedades de Capital), disolucion por pérdidas [articulos 363.1.e) y
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367 de la Ley de Sociedades de Capital] y en sede de modificaciones estructurales. Por
ejemplo, la necesaria cobertura de la cifra de capital que impone para la sociedad resultante o
beneficiaria ex articulo 34.3 de la Ley 3/2009 en sede de fusiones y escisiones, se exige como
un requisito legal para que sean viables este tipo de operaciones y sin perjuicio de que la
necesidad del informe del experto quede dispensada en atencién en ciertos supuestos de
fusiones y escisiones «simplificadas». Mas aun, rige semejante requisito en el supuesto de
traslado a territorio espafiol del domicilio social por sociedad extranjera ex articulo 94.1 de la
misma Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, supuesto
ciertamente préximo al presente habida cuenta que, en sustancia, esa operacién equivale a
una «transformacion transfronteriza». Tan razonable es esa exigencia, tan conforme con
Derecho europeo, que el propio legislador comunitario contempla el necesario cumplimiento de
semejante requisito cuando regula la transformacion de una sociedad andénima europea
existente en «SE» (cfr. articulo 37.6 Reglamento [CE] n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de
octubre de 2001, por el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Andnima Europea y articulo
475 de la Ley de Sociedades de Capital). Hay que entender que si la sociedad anénima no
tiene el patrimonio suficiente para la cobertura de capital social en la cifra establecida para la
sociedad limitada que se constituye, la operacién de transformacion es inviable a menos que se
restablezca el equilibrio patrimonial por el procedimiento que sea (reduccién para compensar
pérdidas, aportaciones de los socios imputables al neto, concesién de préstamos participativos
por socios o por terceros, etc.). Esta prohibicién constituye un incentivo de «regularizacién»
patrimonial que se dicta en interés de terceros que no tienen en la transformacién derecho
alguno a oponerse a la misma.

Por lo demas, en los casos en que el cumplimiento de la exigencia de efectiva
cobertura patrimonial del capital social no resulte del balance aportado, por haberse producido
modificaciones patrimoniales significativas con posterioridad al mismo, no puede estimarse
suficiente la mera declaracién del otorgante sino que, como se colige de lo establecido en el
articulo 9.1.2.° in fine, de la Ley 3/2009, debera ser respaldada dicha manifestacién por el
informe que sobre tales modificaciones patrimoniales posteriores exige dicha precepto legal.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la calificacién
impugnada.

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

Madrid, 26 de mayo de 2015. El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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