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PROLOGO

Hace ya algunos aios, y en el marco del grupo de investigaciéon Commen-
da, me decidf a iniciar la «aventura digital», afiadiendo a los caminos, ya sufi-
cientemente conocidos, pero no plenamente dominados, de la clésica actividad
académica, los apenas transitados del mundo virtual. El resultado de ese pro-
posito ha sido una seccién de la pagina web del grupo, titulada «El Rincén de
Commenda», en la que desde hace tiempo vengo insertando con periodicidad
semanal diversos textos relativos, con cierta holgura, a la disciplina que deno-
minamos «Derecho de sociedades».

Esos escritos estdn impregnados del aire efimero que caracteriza, en la
gran mayoria de los casos, al acontecer humano, y que adquiere dimensién
«constitutiva», podriamos decir, en el omnipresente ambito digital. Es segu-
ro que los innumerables mensajes producidos en dicho 4mbito no llegardn a
ser, tan siquiera, «flor de un dia», quedando su «viralidad» circunscrita a al-
gunos momentos, quizd exitosos; de inmediato, no obstante, esos mensajes
quedardn arrumbados por otros nuevos, que, en nimero imposible de contar
y mucho menos de leer, inundan todos los dias la red, aunque, paraddjica-
mente, nadie resulte mojado, aunque si, y con frecuencia, trasquilado.

Pero, como el ser humano gusta de distinguir su conducta, antes inclu-
so de llevarla a la prictica, asi como de saber o, cuando menos conjeturar,
cudles serdn sus efectos, también yo busqué una denominacién especifica
para mis textos digitales, encontrandola con rapidez gracias a una sencilla
derivacién del nombre del grupo; surgid, asi, el commendario, sin que yo
mismo supiera precisamente en qué consistia, a pesar de que con regulari-
dad, tal vez digna de mejor causa, iban compareciendo diversos ejemplos de
esa desconocida categoria en la pagina de Commenda.

No estoy seguro, al cabo de los afios, de saber qué sea propiamente el
commendario, aunque practicarlo reiteradamente me ha permitido adquirir
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una ligera soltura (si se me permite la licencia) en su confeccién. No cons-
tituye, desde luego, un género (seria pretencioso lo contrario), aunque si le
resulta inherente una cierta «voluntad de estilo» dirigida, en lo esencial, a
mostrar, en cada caso y huyendo de la improvisacion, un pequeiio reducto
de la realidad societaria, con anotaciones y reflexiones de diverso alcance en
torno a su significado y a sus consecuencias.

De este modo, el commendario se caracteriza por ser un texto breve,
desprovisto de la erudicién que proporcionan a los escritos académicos el
imprescindible afdn sistematizador, el conceptualismo abstracto y el no me-
nos relevante aparato critico, con el destacado protagonismo de las notas
a pie de pagina. Aqui, y el lector de Commenda es testigo de excepcidn,
desaparecen tales magnitudes, dejando como resultado un texto deliberada-
mente depurado en el que la reflexion juridica queda en ocasiones adornada
(digdmoslo asi) con la alusién, en su caso, a otros saberes o a circunstancias
propias de la actualidad.

La causa préxima del commendario ha solido y suele ser algtin hecho
de trascendencia juridica, por lo comun vinculado con la actividad jurispru-
dencial; y ello, en la doble vertiente judicial (sobre todo relativa a senten-
cias del Tribunal Supremo) y registral, referida a las resoluciones de la an-
tigua Direccién General de los Registros y del Notariado (hoy transmutada
en Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica), con mayor pre-
sencia, segin es notorio, de la segunda. En la misma linea, las novedades
legislativas, que acompaifan con intensidad notable la evolucién reciente
del Derecho de sociedades, son referencia habitual en los commendarios,
y del mismo modo también se encuentra en ellos la alusién sintética a la
bibliografia reciente, cada vez més nutrida y, por ello mismo, de mas dificil
consulta.

No faltan, por ultimo, algunos textos pudiéramos decir «independien-
tes», en el sentido de que no traen causa de las magnitudes mencionadas;
derivan, mas bien, de alguna de las preocupaciones y trabajos que me han
acompaiado a lo largo de mi ya dilatada dedicacion al estudio y ensefianza
del Derecho mercantil, con particular atencién, precisamente, a la disciplina
societaria.

Por ser mucho mas analégico que digital, tengo tendencia a pensar,
quizd recordando aquello de scripta manent, que merece la pena conservar
los textos, aun de diferente factura y significado, siempre que, claro esta,
no sean meras hojas volanderas, cuyo destino consiste en ser llevadas irre-
misiblemente por el viento. La indulgencia inherente a este pensamiento
«conservador», en el sentido mds estricto del término y, en particular, por
lo que a mi mismo se refiere, ha servido de base al libro que ahora se pu-
blica, al tiempo que le ha dotado de una cierta legitimidad; en él, previa la
oportuna labor de seleccion y revision, he recopilado un nimero no pequefio
de commendarios, procurando abarcar las grandes lineas de este sector del
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ordenamiento, con arreglo a la ordenacién que puede apreciarse en el indice
de la obra.

Fuera de esta elemental orientacion sistematizadora, nada hay en el li-
bro, salvo los hipotéticos méritos que el benévolo lector pueda encontrar en
sus paginas, que altere el sentido y la razén de ser del commendario, enten-
dido como escrito singular y también como unidad textual. Mi propésito,
al iniciar la tarea, era el de lograr la sustancial continuidad entre lo que el
commendario aislado fue, tal y como aparecié en Commenda, y lo que pue-
da llegar a representar en unidn de otros muchos bajo la forma, ciertamente
mds consistente, del libro impreso. No he pretendido, por tanto, escribir
una cumplida monografia sobre alguna cuestion palpitante del Derecho de
sociedades ni, en su caso, un estudio esencialmente analitico de una deter-
minada linea jurisprudencial en materia de sociedades.

De ahi, y por la misma razdn, se deduce el titulo asignado al libro, ele-
gido al amparo de algunas obras egregias de la literatura juridica del pasado
siglo, curiosamente pertenecientes al Derecho publico o, cuando menos, es-
critas desde sus premisas fundamentales; pienso, asi, en Fragmentos de Es-
tado, de Georg Jellinek, y en Fragmentos de un diccionario juridico, de
Santi Romano. Mi modesto trabajo, desde luego, solo tiene en comin con
estas relevantes aportaciones la coincidencia en el término sustantivo carac-
terizador de la obra, asi como el hecho de presentar al lector una porcion
desglosada de elementos pertenecientes a una categoria superior. Que dicha
categoria sea la unidad politica e institucional por antonomasia, un universo
de acepciones solo parcialmente propio de la reflexion juridica o, en mi
caso, una determinada disciplina del ordenamiento, es, seguramente, lo me-
nos importante, adquiriendo valor fundamental mi decidido propédsito de ir
en tan buena compaiiia.

En lo que a esta discreta contribucién se refiere, interesa destacar que
los Fragmentos de Derecho de sociedades que ahora se publican no aspiran
a ser instrumentos para la reconstruccién de una unidad sistemaética y con-
ceptual que, por la razén que fuera, hubiera sufrido un colapso, quedando
reducida a un montén heterogéneo de porciones inconexas; como es notorio,
el Derecho de sociedades es una disciplina bien constituida, con sus reglas y
principios, sustancialmente compartidos por todos sus cultivadores, la cual,
por su condicién de materia propia del universo juridico, va modulando su
perfil y, en ocasiones, también su contenido, al hilo de los hechos econémi-
cos y sociales en cuya justa ordenacién encuentra su sentido.

Por tal motivo, el hecho de presentar ahora al lector unos «fragmentos»
de la disciplina societaria nada dice en contra de su unidad y de su sentido
como categoria juridica realmente existente, sino que es, de manera notoria,
fiel reflejo de la misma y aspira, en lo escasamente hacedero para su autor, a
destacar con la mayor nitidez posible algunos de sus principales elementos,
tal y como se manifiestan en el curso de su cotidiana vigencia.
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No querria concluir estas lineas sin dar antes las gracias a quienes, en
nimero no pequefio, han accedido a la pagina web de Commenda y, dentro
de ella, a los commendarios que regularmente he ido publicando, benefi-
cidndome de la permanente y desinteresada ayuda de Luis Hernando Cebria,
auténtico «factor notorio» del grupo de investigacion. Mi agradecimiento se
dirige, del mismo modo, a Paula del Val Talens y Miguel Gimeno Ribes, ju-
ristas de relieve y miembros destacados de Commenda, que con generosidad
y competencia me han ayudado en la edicion del libro. Debo, por dltimo, a
Santiago Hierro, querido amigo y compaiiero, el apoyo imprescindible para
su publicacion.

Espero, por tltimo, que el conjunto de commendarios que ahora sale a la
luz en forma de libro, tras un riguroso proceso revisor, en el que he intentado
evitar repeticiones, suprimir las referencias circunstanciales y evitar el des-
ajuste temporal y sustantivo que hoy aqueja a indicaciones quiza pertinentes
en su momento, pueda tener utilidad para todos aquellos que, desde diversas
perspectivas, se interesan por los temas y los problemas del Derecho de
sociedades.



CAPITULO I
SISTEMA SOCIETARIO, TIPOS Y CONSTITUCION

1. TECNICA, TECNOLOGIA Y DERECHO DE SOCIEDADES

Los dos términos que acompafian al Derecho de sociedades en el titulo
del presente commendario sirven, con diferente alcance, para situar esta dis-
ciplina juridica a la altura del momento actual. Y aunque desde hace tiempo
vienen siendo objeto de atenta consideracion, desde luego por la doctrina,
pero también en el 4mbito normativo, quiz4 no sea inconveniente prestarles
algo de atencidn, a la vista de lo que significan, en la realidad cotidiana, para
el desenvolvimiento y la aplicacion del Derecho de sociedades.

Comenzando por el primero, si buena parte del Derecho es técnica
—evidentemente juridica, sin perjuicio de otros complementos—, bien pue-
de decirse que en el Derecho de sociedades esa técnica ha adquirido en el dl-
timo siglo, época de construccién cientifica de la disciplina, un papel estelar.
Muchas de las instituciones y figuras que hacen operativo el ingente material
societario, no solo proveniente del legislador, claro estd, son creaciones pu-
ramente técnicas. Asi sucede con la nocién misma de «personalidad juri-
dica», y con tantas otras, de uso y referencia constante (sociedad irregular,
prestacién accesoria, cooptacion, capital autorizado, modificacién estructu-
ral, etc.); en este sentido, la técnica y las categorias en las que se traduce se
convierten en «condicién de posibilidad» del Derecho de sociedades.

Los habituales comentarios que desdefian la técnica, por ser una mera
especulaciéon o por ser algo ajeno a la realidad del trafico, no pasan de ser
lenitivos para conciencias insatisfechas o insuficientemente formadas. Algo
parecido sucede, por lo demds, con quienes menosprecian el valor del Dere-
cho y, por tanto, del Derecho de sociedades, en beneficio de saberes o cien-
cias supuestamente mas «exactos» y, por ello mismo, més «técnicos», como



22 JOSE MIGUEL EMBID IRUJO

sucede, en nuestros dias, con una cierta vision de la Economia, propiciada
por el andlisis econémico del Derecho.

Mas reciente es la presencia de la tecnologia, sobre todo en su versién
de «tecnologias de la informacién», en el Derecho de sociedades. Pero esa
presencia, al menos en los dltimos tiempos, estd alcanzando un relieve ver-
daderamente significativo, susceptible de convertirse, muy pronto, no solo
en «condicién de posibilidad» de nuestra disciplina, sino en presupuesto
necesario de su propia existencia. El relieve de la tecnologia, dentro del
Derecho de sociedades, puede situarse hoy en dos grandes vertientes: de un
lado, en el plano del nacimiento mismo de la sociedad, mediante su constitu-
cion telemadtica; de otro, en lo que ataiie al desarrollo de la vida corporativa,
gracias al significado adquirido por la pagina web, asi como, en lo que se
refiere al funcionamiento de los 6rganos societarios, por la comunicacién y
participacién a distancia.

Desde luego, ni todas las sociedades recurren a estas formulas tecnol6-
gicas ni en todas las que las usan asumen el mismo relieve. Parece induda-
ble, en este sentido, que la constitucion telemdtica adquiere pleno sentido
en las sociedades cerradas, de pocos socios y de escaso relieve econdmico,
siendo en dicho ambito un poderoso factor de simplificacién del proceso
fundacional, con significativa reduccion de costes. Los instrumentos tecno-
l6gicos de «dinamizacién» de la vida corporativa, en cambio, son suscepti-
bles de utilizacién en muy diversos planos de la realidad societaria; desde
luego, en las grandes sociedades cotizadas, como es notorio, pero también
en sociedades cerradas, al servicio de una comunicacién mejor, mds intensa
y directa, entre sus socios.

Serfa un error pensar que la efervescencia tecnoldgica de nuestros dias,
referida, claro estd, al Derecho de sociedades, agote su significado en las
finalidades y motivos que se acaban de indicar. La tecnologia, y en esto se
parece estrechamente a la técnica, no es un mero instrumento, sin incidencia
efectiva en las figuras juridicas en cuyo dmbito se pone en practica. Sucede,
més bien, que la generalizacién de algunas de sus férmulas modifica de
manera relevante el repertorio técnico laboriosamente construido por los ju-
ristas y que ha llegado a nuestros dias con un elevado «grado de afinacién»,
si vale la metafora musical.

Piénsese, por ejemplo, en el incierto destino que puede deparar la hipo-
tética generalizacion de la constitucion telemdtica (en el dmbito tipolégico
que acabamos de sefialar, al menos, por el momento) a realidades técnicas
tan aquilatadas como son la sociedad en formacion, la sociedad irregular y
la misma nulidad societaria, por limitarnos a arbitrios juridicos configurados
alrededor, precisamente, de la fundacién de una sociedad. Y no se trata, a sal-
vo, claro estd, de la nulidad societaria, de realidades abstractas, desligadas de
las vicisitudes concretas de las sociedades en nuestro tiempo, como pone
de manifiesto su detenida consideracién por los tribunales y por la doctrina.
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Saliendo del terreno de la mera reflexiéon dogmatica, aun con indudable
aplicacidn préctica, a nadie se le oculta la condicién de auténtico remedio
que la tecnologia puede ofrecer al funcionamiento eficaz de las sociedades
en momentos dificiles o incluso criticos, como son los que nos aquejan en el
momento de escribir estas lineas con la pandemia derivada de la Covid-19.
Asi se deduce de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
70, cuyos arts. 40 y 41 muestran el extraordinario relieve de las nuevas tec-
nologfas, tanto en general, como en relacioén especifica con las sociedades
cotizadas, en un contexto de méaxima dificultad, y con protagonismo rele-
vante del érgano de administracion.

Resulta obligado concluir, entonces, que ni la técnica ni, tampoco, la tec-
nologia son entidades neutras, carentes de relieve en la realidad social sobre
la que se vayan a proyectar; mas correcto parece pensar que ambas son au-
ténticos elementos configuradores de esa misma realidad, contribuyendo, en
el caso del Derecho de sociedades, a la creacién de nuevos supuestos, nece-
sitados, obviamente, del correspondiente estudio y, en su caso, de regulacion.

Si en algunas ocasiones la tecnologia simplifica y automatiza la puesta
en practica de sus procedimientos, reobrando negativamente sobre concre-
tas configuraciones técnicas, seglin acabamos de ver, en otros su aplicacién
amplia y desborda los marcos tradicionales, como se puede observar ya en
lo que atafie, al menos, al funcionamiento de la junta general. No es facil
prever, por ello, lo que la generalizacién de la tecnologia pueda suponer para
nuestra disciplina, al margen de que, gracias a ella, quepa pensar en la exis-
tencia de un Derecho de sociedades «a varias velocidades», con incidencia
no desdefiable en una magnitud tan relevante para esta materia como es la
autonomia de la voluntad.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO DE SOCIEDADES
Y LA ORDEN JUS/319/2018, DE 21 DE MARZO

En verdad, no es el de las fuentes un tema que haya preocupado espe-
cialmente a los societaristas, quiza porque las mismas sean pocas (o, al me-
nos, no demasiadas), claras en su apariencia y, por lo comun, de rango legal,
frente a lo que suele ser comun en otras disciplinas juridicas. Esta somera
descripcién, necesitada, claro estd, de muchos matices, refleja la tradicion
especifica del Derecho de sociedades entre nosotros, sin perjuicio de su sus-
tancial acomodo a la situacién presente. Se comprende, por ello, que el juris-
ta interesado en dicha disciplina asuma con naturalidad ese estado de cosas,
sin que se obvien por ello las necesarias matizaciones. Menos acertada es,
por lo demés, la ausencia de toda perspectiva critica, que habria de derivarse
inevitablemente de la teoria de las fuentes del Derecho o, tal vez mejor, de
la necesidad de disponer de una orientacién sélida en nuestro ambito desde
el terreno de la politica legislativa.





