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DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA.—REVOCACION DE NOMBRAMIENTO DE CONSEJERO-DELEGADO
Y APODERADOS.—1.° LA CLAUSULA POR LA QUE SE FACULTA AL CONSEJO DE
ADMINISTRACION PARA DEJAR SIN EFECTO LA DELEGACION HECHA NO ATENTA
A LA COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL PARA SEPARAR A LOS ADMINISTRA-
DORES, CONFORME AL ARTICULO 75 DE LA LEY. 2.° EL CONSEJO DE ADMINIS-
TRACION FACULTADO PARA NOMBRAR APODERADOS DE LA SOCIEDAD PUEDE
ESTARLO TAMBIEN PARA ORDENAR SU REVOCACION. (Resolucién de 8 de
febrero de 1975, Boletin Oficial del Estado de 25 de febrero de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don
José Periel Garcia contra la negativa de V. 8. a inscribir un pacto de
una escritura de modificacion de Estatutos.

Resultando que por escritura autorizada en Guadalajara por el Nota-
rio recurrente, el 11 de mayo de 1974, en cumplimiento de los acuerdos
adoptados por la Junta Universal de 22 de marzo del mismo afio, se
modificaron varios articulos de los Estatutos sociales de la Compaiiia
Mercantil “Prefabricados de Guadalajara, S. A.”, entre ellos, el articulo 28
que en su nueva redaccion dice: “Para el ejercicio de las funciones de
direccién, administracién y representacién de la sociedad, el Consejo de
Administracién podri designar a uno o mas de sus miembros consejero
delegado, asi como nombrar uno o mds gerentes que no precisaran ser
consejeros ni accionistas. La separacién de ambos cargos sera competen-
cia exclusiva del Consejo de Administracién.”

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, y en uso de la facultad que autoriza el articulo 434 del Regla-
mento Hipotecario, se practicé en el Registro la inscripcién de la mencio-
nada escritura, de la siguiente forma: “Inscrito el precedente documento
en el Registro Mercantil de esta provincia, tomo 17, libro 8.° de la sec-
cién 3.2 de Sociedades, folio 112, hoja niimero 120, inscripcién 2.2; a ex-
cepcién del parrafo del articulo 28 de los Estatutos que dice: —Ia separa-
cién de ambos cargos serd competencia exclusiva del Consejo de Adminis-
tracién—";

Resultando que presentada de nuevo esta escritura “se deniega la
inscripeién del pacto que se excluyé antes, seglin consta en la nota prece-
dente, porque dados los términos en que esti redactado, origina el defecto
insubsanable de ir contra lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 17 de julio de 1951, no toméndose anotacién de
suspensién por no ser procedente, no habiéndose tampoco solicitado”;
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Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recur-
so de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior califica-
cién y alegé: que la clausula contiene dos supuestos dispares, el de Con-
sejero Delegado y el de Director General con diverso tratamiento, por lo
que se estudiardn por separado; que en cuanto a la separacién del cargo
de Consejero Delegado, la redaccién del articulo 28 cuya inscripcién se
deniega es correcta, ya que no contradice el principio de libre remocién
de administradores consagrado en el articulo 75 de la Ley (y reconocido
expresamente por el articulo 22 de los estatutos); que la doctrina coincide
en que la delegacién y su duracién, salvo disposicién en contrario de los
estatutos, es funcién privativa del Consejo; que si bien el Consejero es
elegido por la Junta, el Consejero Delegado 1o es por el Consejo y no puede
aquélla —salvo previsién estatutaria— intervenir en las cuestiones de
régimen interno de éste, como expresamente viene a reconocer el articu-
lo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas, pues siendo la facultad de dele-
gar materia dispositiva no es aplicable a la misma el articulo 75 citado;
que la delegacién o concentracién de las funciones del Consejo en uno o
mds consejeros, es un juicio de valor que sélo compete a éste y no ala
Junta, maxime cuando la responsabilidad por las actuaciones dolosas o
gravemente culposas del delegado es del Consejo y no de la Junta; que la
Junta podri siempre destituir al Consejo o a los consejeros, pero lo que
no puede serd retirar una delegacién que no concedié; que en cuanto a
la separacién del Director General, el articulo 75 de la Ley de Sociedades
Anoénimas no parece referirse al mismo, sino a los administradores como
érgano social imprescindible, puesto que el Director General, como aclara
el articulo 77 de la misma ley, es un mero apoderado de los administra-
dores, habrd de ser persona que por sus cualidades y aptitudes merezea la
confianza de aquéllos, méxime cuando con su actuacién puede desencade-
nar la responsabilidad del Consejo en base a una culpa in eligendo o in
vigilando; y que la Junta es soberana, pero no tanto que no deba respetar
los limites que a su actuacién prevean los Estatutos, y si en materia
no coactiva se pacta por la Junta no podrd —sin modificar aquéllos o
remover el Consejo— alterar la posicién del director general en la em-
presa, no parece que exista ningin obsticulo derivado del ordenamiento
que impida tal previsién;

Resultando que el Registrador dicté6 acuerdo manteniendo su califica-
cién por los siguientes fundamentos: que en relacién a los Consejeros
Delegados el recurrente sustituye el concepto de Consejero-Delegado por el
de delegacién, lo cual induce a confusién, pues si bien la delegacién es
asunto interno y privativo del Consejo, la cldusula denegada no se refie-
re a la “delegacién” como funcién afiadida al cargo de Consejero-Delegado,
sino que dice que “la separacién del cargo de Consejero Delegado sera
competencia exclusiva del Consejo”, por lo que méis que ante un proble-
ma juridico se estd ante un problema gramatical, ya que la clausula dis-
cutida no parece decir lo que indica el recurrente en su escrito, a la cual
no hay que poner ninguna objecién, sino que, por el contrario, expresa
otra cosa que puede inducir a confusién, lo que no es deseable ni en una
escritura piiblica ni en el asiento registral correspondiente; y que si la
Junta General puede destituir cuando quiera a cualquier Consejero, inclu-
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yendo a los Consejeros Delegados, no es admisible la redaccién del articulo
estatutario denegado; que la figura del Consejero Delegado se compone de
dos titularidades: un cargo, el de Consejero, que la faculta para una ad-
ministracién conjunta, y una funcién afiadida, la delegacién, que le faculta
para administrar en nombre del Consejo; que si le falté lo primero, cuyo
nacimiento y extincién dependen de la Junta, no podri desempefiar la
segunda; que en cuanto al Gerente (que el recurrente llama en su escrito
Director General, aunque esta denominacién no se emplea en la escritura)
le es igualmente aplicable el articulo 75 de la Ley, que no es susceptible
de interpretaciones restrictivas, puesto que —aunque no es especifica-
mente un 6rgano social de administraciéon— ejerce la administracién como
funcién concedida por el Consejo, segiin se deduce de la clausula denegada;
que la intencién del legislador al atribuir a la Junta la facultad omnimoda
de destituir a un administrador 1inico o a varios consejercs, no se basa
en que se trate de érganos necesarios de administracién, sino en que la
Junta no puede tolerar que sus intereses estén en mano de quien los
administra mal, y estas mismas razones existen para poder destituir
a cualquier persona, cualquiera que sea su nombre, que ejerce la admi-
nistracién; que la duracién del cargo de Gerente no puede depender nunca
exclusivamente del Consejo, como se pretende que conste en los Estatu-
tos; y que la facultad de separar a los que administran una sociedad
anénima es contemplada por la doctrina y la jurisprudencia como mo
susceptible de limitaciones de clase alguna, y en este sentido se pronun-
cian las sentencias de 28 de junio de 1934, 31 de diciembre de 1930 y muy
recientemente la Resolucién de la Direceién General de 13 de marzo de 1974.

Doctrina.—"Considerando que en la clausula sujeta a debate se ha dis-
tinguido tanto por el Notario recurrente como por el funcionario califi-
cador, por exigir un tratamiento diferente, de una parte la cuestién rela-
tiva a la separacién del cargo de Consejero-Delegado, v de otra, la tam-
bién separacién del puesto de Gerente, designados en ambos casos por el
Consejo de Administracién, por lo que se procederi a su estudio exami-
nando .los dos supuestos con independencia”;

“Considerando que los respectivos informes de las dos partes coinciden
en cuanto al punto esencial de que es al Consejo de Administracién a
quien corresponde retirar .la delegacién que ha concedido, discrepandose
en cuanto a la forma en que se ha redactado la cldusula, que para el
Registrador no aparece lo suficientemente clarificada al poder inducir a
confusién, y por eso indica “no estamos ante un problema juridico propia-
mente dicho; es més un problema gramatical”;

“Considerando que, en efecto, una interpretacién rigurosamente literal
llevaria a afirmar que, en contravencién del articulo 75 de la Ley de
Sociedades Anénimas, podria el Consejo de Administracién, de acuerdo
con el texto estatutario, no sélo revocar la delegacién efectuada, sino
también separar a uno de los miembros del Consejo, dado que se habla
de “Consejero-Delegado”, abarcando el doble aspecto de administrador y
delegado de funciones; ello no obstante, por la sola lectura del articu-
lo 28 de los Estatutos, que se refiere claramente a esta Gltima funcidn,
y maxime si se tiene en cuenta que el articulo 22 de los mismos Estatutos
reconoce a la Junta General la competencia de separar en cualquier mo-
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mento a cualquiera de los Consejeros, hay que concluir que en este punto
es mis adecuado la interpretacién contraria, y sin que ello suponga cerce-
nar en nada las facultades de la Junta que, como érgano supremo de la
Sociedad puede —de acuerdo con el mencionado articulo 75—, al separar
al Administrador que ostente a la vez una delegacién del Consejo, hacerle
cesar en esta funcién, por ser inexcusable para ello formar parte del
mismo”;

“Considerando en cuanto a la segunda parte de la cliusula, es decir,
en lo que al Gerente se refiere, es indiscutido que el Consejo que lo nom-
bré estd facultado para proceder a su revocacién, sefialdndose en la nota
de calificacién que al redactarse en la forma indicada se vulnera el ar-
ticulo 75 de la Ley, por cuanto queda amputada una de las facultades
de la Junta General -—cual es su derecho a separar—, que debe aplicarse
no sélo a los administradores, sino “también a quien, sin ser érgano de
la Sociedad, ejerza la administracién como funcién conferida por el Con-
sejo de Administracién y no por la Junta”;

“Considerando que al ser el Consejo de Administracién a quien corres-
ponde la gestion y representacién de la Sociedad, de la que respondera
por sus actos ante ella, le incumbe por su propia esencia la organizacién
interna y distribucién, en su caso, de funciones, para lo cual no sélo esta
autorizado, siempre que los Estatutos no dispongan otra cosa, para de-
signar la Comisién Ejecutiva o el Consejero-Delegado, a que hace referen-
cia el articulo 77 de Pa Ley, sino también a conferir los apoderamientos
que estime necesarios a cualquier persona, y como tal poderdante podra
revocar o no en cualquier momento el poder otorgado, y sin que la Junta
pueda hacerlo directamente, por suponer una intromisién en las relacio-
nes internas del Consejo con su apoderado, aunque si podra al fiscalizar
la gestion social del administrador aprobar o no la actuacién seguida y
proceder en consecuencia, si lo estima oportuno, a su remocién, que podria
llevar aparejada la del apoderamiento dado.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas

Existe un cierto paralelismo entre la ley de propiedad horizontal y la
de sociedades anénimas, en cuanto ambas, dadas en un momento histérico,
han ido queddndose “rezagadas” y siendo insuficientes para resolver por
si solas esa serie de casos que la vida préctica va planteando. De ahi que
una y otra hayan sido ya objeto de criticas por la doctrina dominante y
que se piense seriamente en sus posibles modificaciones. El1 paralelismo
no queda ahi, sino que trasciende a esa serie de personas e instituciones
que han de manejar sus preceptos y que a través de sus interpretaciones
y creaciones permiten forzar “literalidades” mal entendidas o “espiritus”
de meridiana claridad.

A poco que se repase la jurisprudencia de la Direcciéon General en
sus cinco anos ultimos, se verd cé6mo la misma intenta abrir huecos en
esas paredes maestras de las leyes citadas para dar cabida a casos y
supuestos que la vida va ofreciendo. Esta labor facilitadora es indudable
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que, al recorrer el cicla de su incorporacion a la norma, ha de ser fructi-
fera en cuanto significa creacién de un derecho que cxige reglamentacion.
Si en muchos casos el hecho basico que inclina balanzas justifica sobra-
damente el fallo, en otros, sin embargo la generalizaciéon puede resultar
peligrosa. En el presente caso que el Registrador y la Direccién “matizan”
bajo la idea de que no es un problema juridico, sino un problema grama-
tical, es indudable que el intérprete se niegue a su admisién. No. Si el
problema es de “gramética”, creo que puede haber argumentos para de-
fender una u otra postura, pero si el problema es de contradiccion entre
una norma estatutaria y una disposicién legal, la cosa cambia.

Si en la cldusula estatutaria que se cuestiona no existe contradiccién
con .las facultades que normalmente corresponden al Consejo de Adminis-
tracién, entre las que esta la de delegar o apoderar y revocar dichas dele-
gaciones o apoderamientos, creo que es innecesaria su redacecidén, pues no
es mas que repetir algo que debe darse por supuesto y pretender que eso
se inscriba puede resultar “sospechoso”. La solucién primera que el Re-
gistrador da al asunto era la correcta: inscribir el articulo modificativo,
menos el parrafo que cuestiona el problema: “La separacién de ambos
cargos serd competencia exclusiva del Consejo de Administrador”. ;Hu-
biera pasado algo si eso no se inscribe? Si la cliusula tenia el alcance
que el Notario le da en sus alegaciones, era exactamente igual que se
inscribiera como que no.

Si, por el contrario, la cliusula cuestionada en su parrafo final pro-
vocaba una evidente contradiccion con el articulo 75 que atribuye la “ex-
clusiva™ de separar a los administradores a la Junta General, habria
necesariamente que haber denegado, como lo hizo, el Registrador, la segun-
da vez, su acceso al Registro. Era un pacto contra ley de imposible
acceso a los libros registrales.

La Direccién General, en base de las razones que hemos visto inclina
balanzas a favor de la tesis notarial e identifica las ideas de “separacion”
que parecen ser las que la Junta tiene, con las de "revocacién™ que son
las que el Consejo puede realizar. Debemos fijarnos que la clausula cues-
tionada habla de la “exclusiva” de la “separacién” y no de la “revoca-
cién”, ademas de utilizar el término “cargos”™ y no el de delegaciones y
apoderamientos. ;Hay base para mantener esta doctrina? Creo que para
ello habria que distinguir lo que desde hace tiempo hizo PorPETA (“Sus-
titucién de poder™, A. A. M. Notariado, 1945, pig. 143) entre represen-
tacién “orgénica o necesaria” (la representacion legal y la de las perso-
nas juridicas) y la “ignorganica, voluntaria o eventual”, que nos va a
permitir estructurar el caso con la doble vertiente que la Resolucién
aborda.

A) Representacion orgdnica

PorPETA CLERIGO, en la obra apuntada, siguiendo las tesis de GIERKE,
KoHLER y CARNELUTTI, entiende que el poder de representacién organica
tiene caricter inmanente. Esto quiere decir que las facultades represen-
tativas de que disfruta el érgano no proceden de una “delegacién”, no
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proceden de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el 6rgano es el
propio sujeto representado quien inmediatamente las ejerce por conducto
suyo. En la representacién voluntaria los poderes funcionan a base de
facultades “delegadas” y la personalidad del apoderado se destaca de la
del poderdante, permaneciendo frente a él como cosa distinta. De ahi
se deduce una conclusién: sélo cabe sustitucién cuando el sustituyente
opera con facultades que no le pertenecen. '

En la misma linea apuntada se mueven GARRIGUES v Uria (*Comenta-
rios a la Ley de Sociedades Anénimas”, tomo II, 1958, pag. 91) al decir
que “La diferencia entre representacién organica y representacién inor-
gdnica consiste en que el simple apoderado no asume, a diferencia del
érgano representativo, la direccién de los negocios sociales”.

No es preciso aclarar que imperativamente la organizacién de la socie-
dad anénima se basa en la existencia de dos érganos: el soberano, cons-
tituido por la Junta General y el administrativo, al cual esti encomenda-
da la gestion y representacién social. Imperativamente la representacion
corresponde al Consejo de Administracién, que, a su vez, imperativamen-
te debe formarse cuando “la administracién de la sociedad se confie con-
juntamente a varias personas” (articulo 73). Para el caso de que solamen-
te exista un solo administrador (0 administradores solidarios, conforme a
la tesis de GARRIGUES-URfA) la representacién no dejard de ser orginica,
pues no por ello habri de ser inexcusable un érgano representativo, que
en este caso serd, como dice GARRIGUES-URfA, un 6rgano unipersonal.
Aunque los poderes que recibe son a través de los estatutos o de la Junta
General, no son ni aquéllos ni ésta quienes determinan el alcance de estos
poderes, porque este alcance estd determinado expresamente por la Ley.
Si es la Junta la que ‘designa al administrador esta designacién no se
refiere al “drgano” (esto es propio de los estatutos, los cuales establece-
ran que en la sociedad en cuestién no habrd mas que un administrador
o un gerente), sino la persona que haya de designar el cargo.

De esta exposicion genérica del supuesto de representacién orgénica,
caben dos o tres consecuencias: a) No cabe, como hemos dicho, una susti-
tucion de un poder que no existe. b) No cabe la revocacién de algo que
no se ha transferido. ¢) Cabe perfectamente que el nombramiento de
Consejero quede en poder de la Junta general y que sea la misma la que
ostente la facultad de “separacién”. De ahi que la Ley de Sociedades
Anénimas distinga con ciertos matices los supuestos de “separaciéon”
(articulo 75), “renovacién” (articulo 72) y “dimisién” (articulo 77), pero
para nada hable en estos casos de “revocacién”.

El Consejo, una vez constitutido, puede hacer tres cosas: actuar frente
a terceros como un érgano colegiado, confiar a uno o dos miembros de
su seno la misién de llevar a cabo la misién de la representacién, nom-
brando consejero delegado, por ejemplo, o apoderar expresamente a cual-
quier persona (articulo 77). Es evidente, y asi lo reconocen Notario recu-
rrente y Registrador calificador, que estos actos internos del Consejo de
Administracién son de su exclusiva competencia. Hay en ellos la conce-
siébn de algo (otorgamiento de facultades, concentracién de facultades,
apoderamiento, delegacién, etc.) y ese acto es, por naturaleza, revocable
tnicamente por quien lo otorgé. Es indiscutible. La Junta General tiene
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la exclusiva de nombrar y separar a los Consejeros, pero la legitimacién
¥ la competencia para revocar las facultades que el Consejo otorga sélo
a éste corresponden.

Por ello, entiendo incorrecta y atentatoria la cldusula cuestionada,
ademas de torpemente redactada. “La separacién de ambos cargos sera
competencia exclusiva del Consejo de Administracién”. Creo que el Con-
sejo puede “revocar” lo que concede pero nunca separar del cargo a un
consejero o a un apoderado. Lo que el Consejo hace no es “crear” un
cargo, sino concentrar en una o varias personas las facultades que la
Ley le tiene concedido o provocar un apoderamiento especial para ello.
La separacién del cargo de Consejero es competencia exclusiva de la Junta
General y puede llevar consigo, caso de producirse, la de hacer cesar en la
funcién en la que el Consejo le ha delegado. Lo reconoce asi el consideran-
do tercero “in fine”. Si esto se acepta no puede admitirse la validez de
la clausula, pues resulta que el Consejo de Administracién tampoco osten-
ta “en exclusiva” la “separacién” (yo méas bien diria revocacién) de la
funcién (cargo) delegada. La Junta General, en forma directa, también
ostenta esa facultad, pues es evidente que no se puede ser “Consejero
Delegado” sin ser Consejero. El argumnto estaba claramente defendido
por el Registrador en su informe. Y lo que podia ser vilido para el admi-
nistrador nombrado por un apoderamiento especial, pues a ese si que es
imposible “separarlo” por la Junta General, ya que ésta no lo ha nombrado,
deja de ser aplicable al Consejero Delegado. La cldusula no sélo era erré-
nea, sino que inducia a error y traspasaba al Consejo “en exclusiva” unas
facultades que corresponden a la Junta General. Es decir, extendia la
“exclusiva” que ostenta frente al “apoderado” al caso del Consejero-De-
legado. ’

El argumento en el que se basa la Direccidon General para sostener la
postura notarial es el de que si bien aparentemente la redaccién del
articulo 28 de los estatutos podria parecer contradictorio del 75 de la
Ley de Sociedades Andnimas, es evidente que conforme al 22 de los mis-
mos estatutos resplandece la buena doctrina ya que en el mismo se reco-
noce a la Junta General el derecho a “separar” a los Consejeros. Pero
este argumento que lleva a la solucién por anulacién de dos preceptos
contradictorios y aplicacién de un principio general, no me convence, pues
si el 28 es contradictorio del 75 de la Ley, también lo es del 22 de los
Estatutos. Supongamos —y la teoria la tomo de RODRIGUEZ ARTIGAS (“Con-
sejeros Delegados, Comisiones ejecutivas y Consejos de Administracién”)—
que a tenor del articulo 77, parrafo 1.° de la Ley de Sociedades Anéni-
mas por tratarse de un precepto de caricter dispositive (tesis que man-
tiene GIRON TENA, “Derecho de Sociedades Anénimas”) y no imperativo
permite que los estatutos confien, si lo estiman oportuno, la delegacién
de funciones de gestién a la Junta General y se pretendiese su insecripcién
en el Registro Mercantil, redactando la norma en iguales o parecidos
términos de “exclusividad” y que, para defender su posible incompatibi-
lidad, se esgrimiera como argumento que aparte de la posible contradic-
cién existente entre el articulo de los estatutos y el 77, 1.0 de la Ley,
ésta debe considerarse inexistente porque en los mismos estatutos se dice
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que es el Consejo de Administracién el que puede hacer la delegacién
de funciones. Poco convincente, ;verdad?

B) Representacién inorgdnica

Dando por supuesto los caracteres que perfilan esta clase de repre-
sentacidon y sefialando con PORPETA que es la que otorga el puro arbitrio
del sujeto representado, pudiendo éste juridicamente prescindir de ella,
vamos a ver si el supuesto de Consejero-Delegado y el del apoderamiento
especial de que habla el articulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas
y el articulo 28 de los cuestionados estatutos entran o no en el supuesto.

No hay que confundir, alvierten GARRIGUES-URIA, al Administrador unico
(en vez del Consejo de Administracién) con el Administrador o Administra-
dores Delegados {(Consejeros-Delegados), ni con los apoderados generales o
singulares. En estos casos las facultades del administrador delegado. o
del apoderado dependerian en cuanto a su existencia y extensidn, del con-
tenido del acuerdo de delegacién.

Se hace dificil saber si la “concentracion” de funciones que por dele-
gacién recibe la Comision Ejecutiva o el Consejero-Delegado suponen una
representacién organica o inorganica, pues si como consecuencia de la
distincién apuntada es la inexistencia en la primera de “sustitucién™ de
poderes, es evidente que el Consejero-Delegado al no recibir una “sustitu-
cién” del poder, tiene que incluirse dentro de la representacion inorga-
nica. No ayuda mucho la Ley a deslindar la materia, ya que por “dele-
gacién” entiende no sélo el caso de nombrar una comisién ejecutiva o un
consejero-delegado, sino la “sustitucion” de facultades que la Junta Gene-
ral conceda expresamente al Consejo (articulo 77, parrafos 1.2 y 2.°)y. Ro-
DRIGUEZ ARTIGAS, en la obra antes citada, apunta la dificultad del proble-
ma y considera que para lograrlo habria que integrar el concepto de la
delegacién a base de un tratamiento analdgico con otros supuestos de
delegacién en el ordenamiento juridico, lo cual afiadiria mayores oscuri-
dades, pues el problema es de organizacién y no de sustitucién de una
de las partes en un contrato bilateral. Quizd se acerque el supuesto al
caso apuntado de “concentracién de funciones” teniendo en cuenta que
todos son conséjeros o a lo que apunté PESCE: una modificaciéon en la
forma de actuar.

Lo que si es mas claro es la otra figura del apoderamiento. Existe en
ese caso un supuesto de apoderamiento a favor de cualquier persona y
que entra en la érbita de la teoria general del mandato y la comisién
mercantil, desplazandose del ambito social. Aqui si que hay una verdadera
representacién inorgénica o voluntaria aunque al asi nombrado se le de-
signe como “gerente” o “director general”. Por eso en principio creo que
a estas personas no se les puede aplicar el articulo 76 de la Ley de Socie-
dades anénimas, pues aun cuando “administren” en el sentido amplio de
la palabra, nunca lo hacen como administradores nombrados por la Junta,
pues cuando ésta haga el nombramiento o lo concreta a uno o a varios,
y si son varios son ya Consejo de Administracién, y es a éste al que la
ley le faculta para el apoderamiento especial.
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En el comentario a esta misma resolucién FERNANDEZ CABALEIRO (“Rev.
Cr. Dr. Inmobiliario”, nimero 58, 1975, pag. 671) llega a la conclusidn,
a mi entender equivocada, de que no es el Consejo de Administracién el
que apodera, sino que es la Sociedad la que concede la facultad y el Con-
sejo apodera por delegacién, siendo la Sociedad Yy su dérgano supremo, la
Junta general, la que ostenta el poder de revocar el apoderamiento. Aun
reconociendo la habilidad del argumento es preciso serenarse y 'pensar
que a falta de unos preceptos expresos dentro de la Ley de Sociedades
Anénimas hay que aplicar el Cédigo de comercio (cosa que parcialmente
hace dicho autor) y entre ellos el temible 261 C. de c. en el que la doctri-
na de la delegacién se aparta de la tesis sostenida por CABALEIRO: sin
previo consentimiento de la Junta General —suponiendo' que sea ésta la
que atribuya al Consejo de Administracién la facultad de administrar—
el Consejo de Administracién no podria delegar esa facultad en un apo-
derado general, director general, gerente o como queramos llamarle. Real-
mente a esta misma conclusién hay que llegar sin apartarnos del articu-
lo 77, 2.9 de 1a Ley de Sociedades Anénimas, pues entre las facultades
que no puede delegar son aquellas que numera vy las que la Junta Gene-
ral “conceda al Consejo”, salvo que fuese expresamente autorizado por
ella. Entre las facultades que la Junta General conceda al Consejo no
puede nunca estar la general de administracién que emana de la Ley,
sino alguna especial y concreta que no le estuviere ya atribuida por la
misma o por los estatutos. Es decir, que de la Junta General no puede
emanar esa facultad general, ya que el mismo articulo citado sélo la
legitima para conceder al Consejo ciertas facultades.

En este punto creo que la Direccién General sienta una doctrina irre-~
prochable y la habilidad del Registrador al calificar hubiese sido —dicho
ahora no tiene tanto mérito— el haber distinguido los dos supuestos de
la discutida redaccién del articulo 28 de Ios Estatutos, pues lo que podia
ser “exclusivo” del Consejo —el revocar un apoderamiento— nunea puede
hacerse extensivo a los Consejeros-Delegados, ya que “indirectamente” la
Junta puede lograr el mismo resultado por la “separacién”. Pero el gran
acierto de Ia doctrina que mantiene el alto centro directivo se empequefiece
al sacar la dltima conclusién: “aunque si podria fiscalizar la gestion
social del administrador, aprobar o no la actuacién seguida y proceder,
en consecuencia, si lo estima oportuno, a su remocién, que podria llevar
aparejada la del apoderamiento dado”.

Es decir, después de sentar la buena doctrina de la competencia exclu-
siva del Consejo para revocar el apoderamiento concedido, extiende la
misma a la Junta General y la concede el medio directo de la “remocién”
que lleva consigo la revocacién del apoderamiento. Se hace muy difieil
admitir esto. La teoria de la subsistencia del poder mientras no se revo-
que, la teoria de la culpa “in eligendo™ o “in vigilando” que utiliza el
Notario en su recurso, etc., pueden ser razones mas que suficientes para

haber omitido esa conclusién final que oscurece un poco la claridad de
lo anterior.
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SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—REDUCCION DE CAPITAL-—NO ES
INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE REDUCCION DE CAPITAL COMO CONSECUENCIA
DE PERDIDAS SUPERIORES A LAS DOS TERCERAS PARTES, CUANDO EL ACUERDO
HA SIDO ADOPTADO SIN EL QUORUM MAYORITARIO EXIGIDO POR EL ARTIiCULO 17
DE LA LEY ESPECIFICA, BASANDOSE EN LA APLICACION ANALOGICA DE PRE-
CEPTOS DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. (Resolucién de 16 de abril
de 1975, Boletin Oficial del Estado de 9 de junio de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por don Ramén Serra
Martin en representacién de “Compaiiia Textil, S. L.” contra la negativa
de V. S. a inscribir una esecritura de reducciéon de capital.

Resultando que por escritura autorizada en Barcelona por el Notario
don José Ramén Fernandez Rubial el 20 de agosto de 1973, se elevaron
a publicos, entre otros acuerdos, el de reducir el capital social de cuatro
millones de pesetas a un millon seiscientas mil pesetas, modificaAndose
consecuentemente los articulos 5 y 6 de los Estatutos que regulan esta
materia, todo ello de conformidad con lo acordado en la Junta general
extraordinaria de 27 de julio de 1973 que fue celebrada en segunda con-
vocatoria, a la que asistieron diez de los once socios poseedores del 64,2
por 100 dei capital social, no haciéndolo el socio restante, titular del
35,8 por 100 del mismo;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Denegada
la inscripcién del documento que antecede, al que se acompafian declara-
cién del Impuesto de Sociedades correspondientes al ejercicio 1972, res-
guardo de certificados de correos de fecha 12 de julio de 1973, acredita-
tivo de envios a los once socios de la Compafiia y fotocopia de carta
convocatoria sin destinatario, por cuanto la reduccion de capital que en
el mismo se formaliza no ha sido adoptada por el quorum preceptivamente
exigido en el articulo 17 de la Ley sobre Régimen Juridico de las Socie-
dades Limitadas de 17 de julio de 1953, y articulo 17, en relacién con
el 15, de los Estatutos de la Sociedad. No procede anotacién de suspen-
sién”;

Resultando que don Ramén Serra Marti, en representaciéon y en cali-
dad de administrador de la Sociedad interpuso recurso de reforma y sub-
sidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que como
consecuencia de pérdidas sufridas por la sociedad que figuran en el ba-
lance, el patrimonio social habia quedado reducido a 1.331.668 pesetas,
con una pérdida neta de 2.668.312 pesetas sobre un capital social de
4.000.000, con lo que se incurria en el caso 3.2 del articulo 30 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, optandose por la solucién de
reducir el capital y adoptandose el acuerdo consiguiente pese al quorum
de sélo el 64,2 por 100 de capital asistente, por entender que si la reduc-
ciébn se hace por imperativo legal y no por libre determinacion de los
socios, no rige el quorum reforzado del articulo 17 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, sino el simple del articulo 14 de la
misma, criterio que merecié el refrendo del sefior Notario autorizante y
el tacito respaldo de la abogacia del Estado, que declaré el documento
no sujeto al impuesto sobre transmisiones patrimoniales; que existiendo
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pérdidas que rebasen el limite legal previsto por el articulo 30 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, los socios sélo pueden optar
entre las tres soluciones que el mismo articulo sefiala: reponer, reducir
o disolver, y para la opcién sera suficiente la mayoria ordinaria del ar-
ticulo 14 de la Ley, pues sujetarse al articulo 17 pensado para disposi-
ciones libérrimas de la sociedad, llevaria al absurdo de que el abandono
de sus derechos politicos por un socio que detenta la minoria del 35 por
100 de capital social, dejaria a la sociedad inmovilizada para cumplir un
mandato legal; que la aplicacién rigurosa del articulo 17 de la Ley —de
caracter objetivo e instrumental— frente a lo preceptuado imperativa-
mente por el articulo 30, de forzosa observancia, y en este sentido de
rango superior, implica una antinomia que debe resolverse haciendo pre-
valecer este 1ultimo precepto reconociendo el rango preeminente del mis-
mo, y asf la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1962 esta-
blece claramente que no es exigible el quorum reforzado del articulo 17
en acuerdo de disolucién por causa especifica estatutaria, y la de 25 de
octubre de 1963, que constituye otro caso de excepcién jurispruden-
cial a la exigibilidad del quorum reforzado del articulo 17 para el su-
puesto de Sociedad con dos unicos socios e idéntica participacién de capital
al no caber mayoria posible; que la Ley de Sociedades Anénimas de
17 de julio de 1951, en sus articulos 150, ntimeros 3 y 5, y 152, parrafo 2.9,
conduce a la solucién de la mayoria ordinaria para el caso de reduccién
por pérdidas, solucién que aunque no explicitamente desarrollada por la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, debe estimarse analé-
gicamente dada la intensa correlacién entre los dos textos legales; que
la disposicién transitoria tercera de la Ley de Sociedades Responsabilidad
Limitada decreté la adaptacién obligatoria de los Estatutos de las socie-
dades preexistentes a su promulgacién y que tal adaptacién naturalmente
implic6 modificacién del texto social, mas la Ley omite cualquier referen-
cia al quorum reforzado del articulo 17, limitdndose a regular el dere-
cho de separacién a favor de los socios minoritarios discrepantes, lo cual
supone un clarisimo antecedente de inaplicacién del quorum especial del
articulo 17, por téctica exclusién a causa del imperativo legal; vy que la
sociedad no tiene otro procedimiento eficaz para intentar cumplir el man-
dato legal, al no existir accién alguna ejercitable contra el socio inasis-
tente;

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cién por los siguientes fundamentos: que el articulo 30 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada no es tan imperativo como sos-
tiene el recurrente, ya que brinda a la sociedad dos soluciones, reinte-
grar o reducir, si es que no quiere disolver, y la sociedad, en el caso que
nos ocupa, ademis de rehusar a la disolucién no quiere tampoco reinte-
grar, y opta, en fin, por la reduccién del capital, a sabiendas de que la
reduccién exige, segin el articulo 17 de la Ley y también 17 de los Esta-
tutos Sociales, un quorwm reforzado, consistente en las dos terceras par-
tes de capital social; que el citado articulo 17 de la Ley no establece
ninguna distineién de si la reduccién de capital que deba acordarse tenga
su origen en conveniencias sociales o en imperativos legales, lo que im-
pide reconducir el planteamiento de la cuestién al articulo 14; que si bien

13
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la Ley de Sociedades Anénimas llega a la solucién de la mayoria simple
para el caso de acuerdo sobre reduccién por pérdidas en mas de las dos
terceras partes y se considera que la misma fue pauta magistral para la
redaccién de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, con evi-
dente correlacién entre las mismas, no es menos cierto que esta ultima
Ley no dispone nada que autorice la remisién analégica pretendida por
el recurrente, ni esta analogia entra dentro de las facultades califica-
doras del Registrador; que las Sentencias de 18 de enero de 1962 y 25 de
octubre de 1963 invocadas no son aplicables al caso que aqui se contem-
pla, pues la primera se refiere a un supuesto, de causa estatutaria espe-
cifica de disolucién, englobadas en el apartado sexto del articulo 80, no
en el apartado tercero, que es el que el recurrente invoca, y en la segunda
se contempla el caso de una sociedad constituida por sélo dos socios, con
mitad de capital social cada uno, en el que se hace inaplicable tanto el
quorum reforzado del articulo 17 como el quorum ordinario del articu-
lo 14; y que esta tdltima sentencia, para resolver la cuestién, acude al
articulo 31 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que
establece como motivo de disolucién parecial la exclusién de socio por cau-
sas determinadas, entre ellas la contenida en el ntimero 7 del articulo 218
del Cédigo de Comercio, donde podria encuadrarse la conducta del socio
recurrente, que coloca a la sociedad en trance dificil, por lo que no es
atendible la queja de que “Compafiia Textil, S. L.” se encuentra parali-
zada sin ninguna posibilidad de accién;

Resultando que en 13 de diciembre de 1974 se solicité en ampliacién
para mejor proveer informe del Notario autorizante de la escritura, el
cual en escrito de 1 de febrero de 1975 contesté: que el fondo del proble-
ma planteado aparece al comparar los articulos 17 y 30 de la Ley de Res-
ponsabilidad Limitada con sus relativos 58, 150, nimero 8 y 152, parra-
fo 2.2 de la Ley de Sociedades Anénimas; que no es convincente el cri-
terio del Registrador de rechazar la aplicacién analégica como método
supletorio o aclaratorio, cuyo fundamento es la regla de que hechos de
idéntica naturaleza deben tener idéntica regulacién; que al aplicar las
normas por analogia el juzgador no elabora normas juridicas de nuevo
cuflo, sino que se limita a desenvolver normas latentes que existen ya en
el sistema; que el Codigo civil espafiol cataloga la analogia entre las
fuentes formales, y el predmbulo del Decreto de 31 de mayo de 1974
dice que el medio idéneo y méas inmediato para salvar las lagunas de
la Ley es la investigacién analdgica, disponiéndose en el articulo 4.° del
texto articulado del titulo preliminar: “1. Procederia la aplicacién ana-
légica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico,
pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén.
3. Las disposiciones de este Cédigo se aplicardn como supletorias en las
materias regidas por otras leyes.”; que.antes de la promulgacién de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se consideraba este tipo
de sociedad como una sociedad personalista, pero al entrar en vigor dicha
Ley se operd un cambio de criterio en la doctrina y la jurisprudencia que
se inclinan por la naturaleza predominantemente capitalista de la misma,
aunque resulta imposible adscribir de manera automatica y radial a la
sociedad de responsabilidad limitada en el a4mbito estricto de uno y otro
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de los tipos societarios indicados, ya que no es ni rotundamente capita-
lista ni rotundamente personalista, poseyendo a la vez caracteristicas y
rasgos propios de una y otra, de ahi que, en caso de conflicto no previsto
expresamente en los Estatutos ni en 1a Ley especifica de 17 de julio de
1973 deba acudirse, en primer lugar, a las disposiciones del Cédigo de
Comercio comunes a toda clase de sociedades y, en su defecto, a las nor-
mas particulares de las sociedades personalistas o de las sociedades capi-
talistas, segliin que el confli¢to en cuestién se refiera a una materia en la
que predomina el aspecto personalista o el aspecto capitalista de la socie-
dad; que el articulo 17 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada estd pensado para el caso en que se acuerde libérrimamente por los
socios la reduceién del capital; que el articulo 30, nimero 3 de la Ley
de 17 de julio de 1953, al preceptuar que las sociedades de responsabili-
dad limitada se disolverin totalmente “por consecuencia de pérdidas que
dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la tercera parte
del capital social, a no ser que éste se reintegre o se reduzca, desarrolla
una proposicién juridica semejante a la del articulo 150, numero 3, de
la Ley de Sociedades Anénimas, empleando para ello las mismas palabras,
lo que nos hace ver la limpia correlacién entre las Leyes aplicables a
ambos tipos de sociedades; que el parrafo 2.° del articulo 152 de la Ley
de 17 de julio de 1951 sélo exige la mayoria ordinaria cuando se trata
de tomar los acuerdos a que se refiere el articulo 150, nimero 3, preci-
tado; que en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada no exis-
te un precepto analogo, pero donde existe la misma razon debe existir
el mismo derecho, y la aplicacién analégica ayudaria al cumplimiento
del mandato legal, que podria quedar inoperante con la exigencia de una
mayoria reforzada; que la Unjca solucién viable fue la adoptada por la
Junta de socios plasmada en la escritura cuya inscripcién se discute, por-
que era materialmente imposible reintegrar el capital social, y la disolu-
cién aparte de no resultar factible por falta de quorum, hubiera perju-
dicado de manera grave al socio no asistente; que la Junta no tenia, por
tanto, otro camino que reducir el capital social; que el Registrador Mer-
cantil, al final de su informe, al considerar que “podria, quizi, situarse
la conducta del socio renuente que coloca a la sociedad en trance dificil”
en el nimerc 7 del articulo 218 del Cédigo de Comercio, segin el cual,
habra lugar a la recision parcial del contrato de compafiia mercantil...
“7.9 Por faltar de cualquier modo uno o varios socios al cumplimiento
de las obligaciones que se impusieron en el contrato de compaifiia”, hace
uso del procedimiento analdgico que anteriormente habia rechazado, de-
biendo observarse, ademis, que el socio que no asiste a la Junta no
incumple ninguna obligacion impuesta en el contrato de compaiiia.

Doctrina.—"“Considerando que en este recurso compete examinar si en
¢l supuesto de reduccién de capital social a consecuencia de pérdidas, a
que se refiere el articulo 30 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada el acuerdo que lo establezca necesitara del quérum reforzado
de mayoria exigido en el articulo 17 de la misma Ley o si por el contrario,
dado el cardcter especial de esta reduccién, bastara con la mayoria simple
por la que se rige la vida de la Sociedad, tal como lo establece el ar-
ticulo 14 de dicha disposicién legal™;
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“Considerando que la causa de disolucién sefialada en el nimero 3.° del
articulo 30 de la L. S. R. L. tiene su fundamento en el caricter esencial
que tiene el capital social de ser una cifra de garantia en beneficio de
los acreedores y terceros, y por eso, cuando las pérdidas del patrimonio
social son tan cuantiosas que queda reducido a menos de la tercera parte
del capital, se impone legalmente a la Sociedad que de no ser restringido -
o reducido —con lo que de nuevo estdn de acuerdo capital y patrimonio—
que se proceda a la disolucién de aquélla, y de ahi que la Junta que a tal
efecto se convoque no actia en la forma libérrima con que normalmente
adopta sus acuerdos, sino que ha de decidir exclusivamente entre las op-
ciones que la Ley sefiala”;

“Considerando que no todos los supuestos de disolucién enumeérados en
el articulo 30 exigen la mayoria reforzada que establece el articulo 17
de la Ley —pues aparte de aquellos en que por su propia naturaleza
tiene lugar automéaticamente la disolucién— sélo en el caso indicado en
el nimero & de dicho articulo 30, y que se refiere a acuerdos voluntarios
de los socios, hay una remisién expresa al qudérum del articulo 17, habién-
dose declarado en concreto, y en cuanto a la causa sefialada en el ntime-
ro 6 por el Tribunal Supremo —Sentencia de 18 de enero de 1962—, que
no es necesaria esa mayoria, lo que lleva a examinar si se dan en este
expediente y en relacién al nuimero 3 circunstancias que excluyan igual-
mente la aplicaciéon de dicho quérum.”

“Considerando que examinada la cuestién dentro de la problemética de
la Sociedad Anénima en donde, junto al articulo 150-3.° de la Ley que
recoge en los mismos términos que el articulo 30-3.° de 1a L. S. R. L. Ila
disolucién de la Sociedad a consecuencia de pérdida, aparece en la misma
Ley, en su articulo 152-2.°, un precepto del que no hay similar en la Ley
de Sociedades Limitadas, que exige sélo la mayoria ordinaria para el
acuerdo de disolucién, encontriandose la doctrina dividida en cuanto a si
sera necesario ese mismo quérum o el reforzado del articulo 58 en cuanto
al posible acuerdo de reduccién que, junto con el reintegro, se ofrece como
alternativa para evitar que la Sociedad haya forzosamente de disolverse”;

“Considerando que no parece adecuado tratar de aplicar a una Sociedad
de Responsabilidad Limitada la solucién establecida por la Ley de Anéni-
mas para este tipo de sociedad, ya que la misma omisién por parte de
la Ley de 1953 de una solucién similar se deduce de esta misma circuns-
tancia, que el legislador tenia a la vista y no aceptd, por lo que habra que
atenerse al criterio sentado por la propia Ley, que en su articulo 30 de-
clara que procederd la disolucién y la consiguiente liquidacién si no se
evita la misma a través de las alternativas que la propia Ley ofrece,
bien mediante el reintegro del patrimonio necesario para equilibrarse
meramente con el capital, lo que necesariamente exigiria un acuerdo una-
nime de todos socios, o bien que se proceda a la reduccién del capital so-
cial, para lo cual, y de conformidad con la exigencia de la propia Ley
—articulo 17—, se requeriri que en la segunda convocatoria al menos
se obtenga el voto favorable de las dos terceras partes del capital social,
1o que en el supuesto examinado no se ha conseguido, dada la conducta
pasiva de uno de los socios, que al ser titular de més de un tercio impide
alcanzar el quérum legal.”



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 691

“Esta Direcciéon General ha acordado confirmar la nota del Registra-
dor.” .

Consideraciones criticas

En el presente caso que se plantea por ausencia de una normativa
claramente aplicable al supuesto, se esgrime por parte del recurrente un
criterio de analogia que refuerza al Notario en su informe, pero que el
Registrador rechaza sobre la base de una frase que deja al critico fuera
de combate. :

En la regulacion de las causas de disolucién y los requisitos que deben
reunir, podria ser o no de aplicacion analégica la regulacién que de este
problema hace la legislacién de sociedades anénimas, pero lo que no puede
decirse con cierta impunidad es que la “analogia no entra dentro de las
facultades calificadoras del Registrador”, Pronunciar esta frase y hacer
entrar al funcionario que la dice dentro de los que entienden mal la “esen-
cia y extensién de la funcién calificadora” es todo uno. Considero que las
soluciones que se adopten pueden intentar defenderse con toda clase de
argumentos, pero el Gnico que no puede ser valido es el de “reducir” una
funciéon tan noble y tan amplia como la de la calificacién. Tratar de
convencer al funcionario calificador de que su funcién lleva consigo la de
la “interpretacién” de la norma, creo que resultaria tarea poco fructifera,
pues seria dificil que é1 admitiese que dentro de los métodos interpretati-
vos puede encuadrarse el de la “analogia” o el “procedimiento analé-
gico”, pero si se me antoja apuntar que al “llevar a puerto” su tesis no
hace méis que aplicar el procedimiento analégico, ya que al no decir nada
de requisitos el articulo 80 de la Ley de Responsabilidad Limitada, el
Registrador deduce que debe aplicarse —por analogia— el supuesto del
articulo 17 de la misma. Quizd las razones del caso concreto que con-
templa puedan hacerle ver claro, pero a nuestro juicio —reiteradamente
expuesto en multiples ocasiones— la funcién calificadora lleva consigo
la del procedimiento analdgico y todas aquellas que componen la compleja
figura de la interpretacién. El Registrador no es nunca un autémata dedi-
cado a poner obsticulos para la registracién, sino que es un jurista, un
hombre de Derecho y no de Leyes, que a través de su funcién controla la
legalidad, construye y da vigor a nuevas figuras: prepara a través de sus
decisiones las futuras normas que han de ser incorporadas a las leyes.

CASTAN ToBENAs (“Derecho comiin, civil y foral”, Madrid, 1949, pa-
gina 197), autor en el que puede resplandecer la asepsia de una discusion,
al hablar de la funcién notarial y registral en la elaboracién del Derecho,
dice que Registradores y Notarios “colaboran” en la produccién del Dere-
cho de estas dos maneras: 1) Utilizando, como los demdés juristas, el pro-
cedimiento interpretativo y los demés dirigidos a completar el Derecho
prefijado (induceién, analogia, principios generales del Derecho, Derecho
natural, equidad, etc.). 2) Legalizando y modelando los actos juridicos
dentro de los limites que permita la propia ley, a nuevos tipos o figuras
de relaciones juridicas, pudiendo alcanzar las mismas un valor norma-
tivo... :



692 Anuario de Derecho civil

La cuestién planteada por el presente recurso es si la serie de causas
que enumera el articulo 30 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada en torno a la disolucién total de la misma exige para su apli-
cacion el voto o acuerdo de los socios tomado con las mayorias comunes
del articulo 14 6 las reforzadas del articulo 17 de la misma Ley. Sabe-
mos que sblo el numero 5.° del citado articulo 30 se remite al 17 de la
misma Ley. sefialando los demds casos sin especificar las mayorias que
el acuerdo debe reunir.

Asi el problema, la cuestién estd en dilucidar cuil de las partes tiene
razén: si el recurrente y el Notario en su informe o el Registrador, en su
defensa de la nota calificadora. Los primeros se deciden, en base de una
serie de razones por la aplicacién del articulo 14, mientras que la riguro-
sidad de la calificacién decide la aplicacién del articulo 17. La Direccién,
en base de unas puntualizaciones, se inclina por el lado registral. Sobre
todo ello vamos a distinguir: el criterio de analogia y la aplicacién san-
cionadora.

A) Aplicacién analdgica

En el escrito del recurrente se hace una alegaciéon de una ingenuidad
que roza la profesién del “alérgico” en materia de calificaciéon, “No rige
el quérum reforzado del articulo 17 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, sino el simple del articulo 14 de la misma, criterio que
merecié el refrendo del senor Notario autorizante y el tdcito respaldo de
la Abogacia del Estado”. Ni la calificacién —con asignacién de nombre—
que haga el Notario en la escritura, ni esa decisién del liquidador en orden
a la sujecién o exencién del acto al impuesto (con esa afrenta juridica de
la liquidacién del acto aunque sea nulo, articulo 25 de la Ley Tributa-
ria), pueden vincular al Registrador en su calificacién. Precisamente la
existencia de la misma estd basada en esa serie de fallos que los funcio-
narios intervinientes pueden tener al estructurar el documento o liquidar
el acto en él contenido. Creo que lo dice el articulo 254 de la Ley Hipote-
caria o se induce de la letra que en él se contiene.

El Notario autorizante de la escritura en el informe que emite hace
una importante alegacién al criterio de analogia que el supuesto encierra.
Alega el texto articulado del C. c¢. en su redaccién dada por el D. 81
mayo 1974, al articulo 4 del Cédigo civil, en el cual se dice que procede
la aplicacién analégica de las normas “cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante”, siendo esta disposicion
aplicable en defecto o supletoriamente a las de otras leyes. Sobre esta
base y haciendo un parangén entre la Ley de Sociedades Anénimas y de
Responsabilidad Limitada, entiende aplicable la referencia que la primera
hace al quérum de la mayoria ordinaria para el caso que la resolucién
contempla.

Al regular el supuesto o los supuestos de las causas de disolucién de
las sociedades de responsabilidad limitada RobDrico UriA (“Derecho Mer-
cantil”, 1960, pag. 355) entiende que “la sociedad se disuelve totalmente
por las mismas causas que la sociedad anénima. El articulo 30 de la ley
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es un fiel trasunto del articulo 150 de la Ley de Sociedades Anénimas, y
esta circunstancia autoriza para remitirnos a lo expuesto respecto a cada
una de esas causas”. Esta remisién, que en una exposicion didactica da
por reproducido lo ya dicho, no es mas que el procedimiento analégico que
el intérprete acciona sobre la norma. La laguna de la Ley de Responsabi-
lidad Limitada debe ser suplida por lo que sobre este punto completa el
articulo 152,2 de la de Anénimas, esto es: basta el acuerdo de las ma-
yorias. :

Para la Direccién General no hay analogia, no puede haber analogia,
pues el criterio que parece resplandecer en la Ley de Sociedades Anoni-
mas no puede aplicarse a las de Responsabilidad Limitada, ya que el legis-
lador de 1953 tuvo a la de andénimas y la omisién de una solucién similar
quiere decir que no acepté ese criterio y que o se procede a su disolucién
con liquidacién de la misma o se reintegra el patrimonio, previo acuerdo
unanime, o se procede a la reduccién acordada con las mayorias que
sefiala el articulo 17 de la misma Ley.

Entiendo que la argumentacién con ser fuerte, permite otra paralela
que también puede valer. Si los supuestos y las causas son los mismos
en la Ley de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, salvo
esa referencia que esta tdltima hace en su ntmero 5 del articulo 30 al 17
de la misma y que en la de anénimas es el numero 5 del articulo 150 y
referencia al 58 de la misma, las mismas deben ser las soluciones. Digo
esto a sabiendas de que el legislador no insistié, como lo hizo en las ané-
nimas, en los requisitos de reducciéon o del reintegro, pero también es cier-
to que al regular en el articulo citado la “fusién de la sociedad con o en
otras sociedades™ (articulo 30, 4.°) el legislador nada desarrolla ni nada
dice, lo cual lleva a aplicar la normativa de las anénimas.

Quiza no sea muy convincente el argumento. Por ello habria que acep-
tar ¢l maAs importante que alega el recurrente: sujetarse al articulo 17
pensado para disposiciones libérrimas de la Sociedad, llevaria al absurdo
de que el abandono de sus derechos politicos por un socio que detenta la
minoria de un 35 por 100 de capital social, dejaria a la sociedad inmovi-
lizada para cumplir su mandato legal. A esto es preciso afiadir que de
las dos posibles formas de reduccién de capital, por resultar excesivo para
las necesidades de la empresa o por pérdidas por debajo de la cifra capital,
sélo la primera supone una restitucién de patrimonio, mientras que la
segunda es. una operacién puramente contable, recogiendo parte de las
acciones o reduciendo su valor. Si las garantias que respecto a los acree-
dores no se aplican a este ultimo caso, segin el 99 de la Ley de Socieda-
des Anénimas, tampoco parece deberan aplicarse a las de responsabilidad
limitada, pues dice el articulo 19 que sélo se aplica cuando la reduceién
“implique restitucién”, no en el otro caso. Si no hay restitucién, si la re-
duccién es “obligatoria” y viene impuesta por la ley, parece un poco exa-
gerado el exigir las mayorias del articulo 17 para este caso, sobre todo
cuando no existen recursos subsidiarios para obligar a los socios disidentes
a una asistencia para lograr qudrum.
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B) Aplicacién sancionadora

- 81 se rechaza el argumento de la analogia, si la falta de desarrollo
del precepto que entra en juego (articulo 30, 3.2 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada) no tiene otro cauce que el riguroso de la
mayoria reforzada del articulo 17, hay que concluir que la solucién no
puede ser otra que la que la Resolucién mantiene.

La doctrina, realmente, ayuda poco, pues al regular o comentar el
problema de la disolucién por pérdidas y las posibles dos opciones: rein-
tegro y reduccién, entienden aplicable el articulo 17 para la reduccion.
Puede verse en este sentido VELASCO ALONSO (“La Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada”, Madrid, 1972, pag. 204). Tampoco es afortu-
nada la referencia que el recurrente hace a las sentencias de 18 de enero
de 1962 y 25 de octubre de 1963, ya que la primera, como dice el Registra-
dor, no es de aplicacién, pues se refiere a una causa estatutaria que
encaja en el articulo 30, 6.°, pero no en el nimero 3 y en la segunda se
trata de una sociedad de dos socios con mitad de capital social cada uno
en la que no juegan ni los quérum del articulo 17, ni los del 14 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Quiza sea mds convincente la situacién que parece exponer el Notario
informante en la que se descubre que delas tres opciones que la ley da
en los casos de pérdidas: disolucién, reintegro y reduccién, sélo ésta dlti-
ma era al viable, ya que la de disolucién, aparte de no resultar viable
por falta de qudérum, hubiese perjudicado al socio .no asistente. Estas
consideraciones no pesan, sin embargo, en el 4nimo del centro directivo
el cual se circunscribe a rechazar el procedimiento analégico y a exigir
el quérum del articulo 17 para el caso de reduccién. Claro que a favor
de esta solucién hay que alegar que el articulo 17 de los Estautos insiste,
sin distinguir de supuestos, en que los casos de reduccién de capital
exigen esa mayoria reforzada de las dos terceras partes. Tomo la cita
del informe del Registrador, pues sélo la transcripeién de ese articulo en
su literalidad podria darnos la claridad necesaria para saber si estad
redactado en los mismos términos que el 17 de la Ley o es méis explicito.

Puede ser también, y en esto hay que destacar la prudencia de la
Direccién, que esa aplicacién analégica no sea tan clara cuando todavia
existe discusién sobre si lo que dice el articulo 152 de la Ley de Socieda-
des Anénimas se refiere a todas las opciones que brinda el articulo 150.
Esto es, si en el caso de reduccién en vez de aplicarse segtn “mayoria
ordinaria” debe aplicarse las que sefiala el articulo 58 de la Ley de So-
ciedades Anénimas. Claro que esta prudencia se basa en la situacién doc-
trinal de discusién, aunque para nosotros era clarisima la postura que
GARRIGUES y URfA habian mantenido: en los supuestos del articulo 150,
nimeros 2, 3 y 6, la mayoria serdn las ordinarias y en los de los ntime-
ros 4 y 5, cl acuerdo de la Junta general habri de ser adoptado con los
requisitos del articulo 58.

Adn cabria afiadir, como elemento interpretativo de la discutida nor-
mativa, que al tratarse de una situacién de “emergencia” (salvo que
fuese gravisimamente provocada) la regulacién no puede ser la misma
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que los casos en que se acuerda voluntariamente o por conveniencias
financieras. Y asi parece entenderlo el legislador cuando para la convo-
catoria de la Junta general da normas excepcionales y llega incluso a la
intervencién judicial. Pero todas estas alegaciones ya no sirven. Habra
que esperar a una nueva ocdsién por si la situacién de hecho que preside
¥y mediatiza el problema, permite a la Direccién sentar una solucién menos
rigurosa.

MANUEL DE LA CAMARA (“Estudios de Derecho Mercantil”, 1972, tomo I,
vol. II, pag. 111) sin dar demasiados argumentos, examina el caso de
reduccién de capital en la sociedad andénima como consecuencia de diso-
lucién por pérdida de mas de dos terceras partes y dice que “reunida la
Junta no debe ser necesario el qudrum del articulo 58, y el acuerdo
podra ser adoptado con las mayorias ordinarias. El acuerdo negativo,
como contrario a la Ley, serd impugnable al amparo de los articulos 67
y ss. de la Ley de Sociedades Andénimas”.

SOCIEDAD ANONIMA.—PROPORCIONALIDAD ENTRE EL VALOR NOMINAL DE LA
ACCION Y EL DERECHO DE VOT0.—NO ES INSCRIBIBLE EL PACTO CONTENIDO
EN UNA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD ANONIMA EN DONDE
APARECE VULNERADO EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD ENTRE EL CAPITAL
DE LA ACCION Y EL DERECHO DE VOTO, DANDO LUGAR A LA CREACION DE
FORMA INDIRECTA DE ACCIONES DE VOTO PLURAL. (Resolucién de 24 de
septiembre de 1975; Boletin Oficial del Estado de T de octubre de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por don José Luis
Avila Beloso contra la negativa de V. S. a inscribir una escritura de
constitucién de Sociedad - Andénima.

Resultando que mediante escritura autorizada por el Notario de Cas-
tell6 de Ampurias, don Juan Veciana Vila, el dia 26 de noviembre de
1974 se constituyé una Sociedad Anénima denominada “Formacion de
Patrimonios, S. A.” (FOPASA) que se habia dé regir por los Estatutos
incluidos en la misma, en los que se establece: “Articulo 5.° El capital
social es de DOS MILLONES TREINTA Y NUEVE MIL CIEN PESE-
TAS (2.039.100,—ptas.), dividido en seis series de acciones, denomina-
das A, B, C, D, E, F, y numeradas correlativamente a partir del nimero
uno, en la siguiente forma: Serie A, compuesta de 12.899 acciones, nu-
meradas correlativamente del nimero uno al 12.899, ambos inclusive.
Serie B, compuesta de 7.488 acciones, numeradas correlativamente del
numero 1 al 7.488, ambos inclusive. Serie C, compuesta de una accién
nimero 1, tnica de dicha serie. Serie D, compuesta de una accién, ni-
mero 1, dGnica de dicha serie. Serie E, compuesta de una aceién, ntime-
ro 1, unica de dicha serie. Serie F, compuesta de una accién, ntimero 1,
tinica de dicha serie. En junto, pues, el capital social estd dividido en
20.391 acciones y éstas, a su vez, en seis series, en la forma expuesta.
Las acciones son ordinarias y nominativas, representadas por titulos de
una accién cada uno, cortados de libros talonarios, correspondiente a cada
serie de acciones, constando en los titulos las circunstancias que exige el
articulo 43 de 1a Ley y yendo autorizadas por la firma de los adminis-
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tradores como minimo. Las acciones estarin todas suscritas y liberadas
por su valoi nominal. Las acciones se inseribirdn, ademés, en un libro
especial, en el que se anotaran las sucesivas transferencias y la consti-
tucién de derechos reales sobre las mismas. Todas las acciones, cualquiera
que sea su serie, tendran un valor nominal de cien pesetas. Articulo 6.° La
propiedad de una sola accién confiere a su titular la condicién de socio
v los derechos de participacién econémica y preferencia de suscripciéon que
regula el articulo 39 de la Ley; es indivisible ante la sociedad y a sus
copropietarios incumben los derechos de representacién tinica y de respon-
sabilidad solidaria que impone el articulo 40. Para el ejercicio del derecho
de voto en Junta generales, cada serie integra de acciones dara derecho a
un voto, por lo que para su ejercicio deberin estar representadas por un
solo socio. La representacién debera recaer siempre en la persona de un
socio y ser conferida por escrito y con caracter especial por cada Junta.
Excepto en los casos de representacién delegada no podra acumularse en la
persona de un socio el derecho de mdas de un voto, sea cual fuere el
nimero de acciones y series que éste posea. Sin embargo, y por excep-
cién, las series C y D, si se transmitieran por titulo hereditario y la
propiedad de todas las acciones que las integren en tal momento recayere
en una sola persona, otorgarin a ésta el derecho de doble voto”. El
articulo 11 establece: “Las Juntas generales, salvo las del articulo 58
de la Ley, quedarin vilidamente constituidas en primera convocatoria
si concurren mayoria de socios o la mitad, por lo menos, del capital
desembolsado, y en segunda, con los socios concurrentes, cualquiera que
sea su nimero. Las presidira el presidente del Consejo de Administracion,
quien estard asistido por el secretario del propio Consejo, si lo hubiere,
0, en otro caso, por la persona que designen los accionistas asistentes a
la Junta. Cada serie de acciones da derecho a un voto y los acuerdos
se adoptarian por mayoria de votos. Los acuerdos constaran en acta, que
se extenderi en el libro correspondiente y en la que constaran las cir-
cunstancias exigibles en el articulo 64 de la Ley, siendo aprobadas en
una de las dos formas prevenidas por el articulo 62 de la misma”;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Denegada
la inscripeién de la precedente escritura de constitucién de la sociedad
“Formacién de Patrimonios, S. A.” porque los articulos 6.° y 11 de -sus
Estatutos, vulneran el principio de proporcionalidad entre el capital so-
cial y el derecho de voto recogido en el articulo 38 y Disposicién Transi-
toria Séptima de la Ley de 17 de julio de 1951. Se califica el defecto de
insubsanable”;

Resultando que don José Luis Avila Beloso, socio constituyente de la
referida Sociedad Anénima, interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mente gubernativo contra la anterior calificacion y alegé: Que la So-
ciedad Anénima es una sociedad de capital y de personas que tiene como
finalidad principal la agrupacién de muchas personas y capital, aco-
giéndose a la limitacién de responsabilidad concedida a los socios; que
el parrafo 3.2 de la Exposicién de Motivos de la Ley reguladora de las
mismas aclara que “ha seguido el sistema de imponer con caricter obli-
gatorio la forma andénima a todas aquellas sociedades gue, a méas de
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limitar de cualquier forma la responsabilidad de sus socios, tengan un
capital superior a cinco millones de pesetas”, principio al que responde
el articulo 4.° de la Ley; que los socios de “Formacién de Patrimo-
nios, S. A.” teniendo en cuenta que el capital social en un futuro proxi-
mo habra de exceder de cinco millones de pesetas y pretendiendo limitar
su responsabilidad patrimonial a sus aportaciones dinerarias, han acu-
dido a la forma anénima, ya que en otros tipos de sociedades, como puede
ser la regular colectiva, no se da el beneficio de limitaciéon de respon-
sabilidad; que del examen de los articulos 5° y 6.9 de los Estatutos se
desprende que a cada serie de acciones corresponde un voto, prescindien-
do del nimero de acciones que integren la serie, y en caso de ser varios
los socios poseedores de acciones de una misma serie, habrén de agruparse
para ejercitar el voto a través de uno de ellos debidamente designado;
que asimismo se limita a un solo voto el derecho de cualquier socio, sea
cual fuere el ntmero de acciones y series de acciones que ésta posea ¥y
solamente se excluye de esta regla las series C y D en caso de transmi-
sién a titulo hereditario a una sola persona, en cuyo caso poseeria dos
votos; que por ello no puede deducirse que se confiera un voto plural,
més de un voto a ninguna accién y si, en cambio, que se ha limitado el
niimero de votos posibles a cualquier serie de acciones: ya que la serie
equivale, cualquiera que sea el numero de titulos que la integren, a un
voto, sin que esta liquidacién conculque el principio de proporcionalidad;
que asi, pues, los articulos estatutarios que sirven de base para la nota
denegatoria se ajustan en todo lo prescrito por los articulos 37 y 38 de
la Ley; que se pueden citar varios precedentes de Sociedades Andnimas
constituidas e inscritas de caracteristicas anilogas a las de la sociedad
que nos ocupa; y que la doctrina mantenida por la Sentencia del Tribu-
nal Supremio de 1 de febrero de 1957 abona la tesis del recurrente.
Resultando que el Registrador mercantil, de conformidad con su coti-
tular, dicté acuerdo manteniendo la calificacién con los siguientes razo-
namientos: Que los articulos 6.2 y 11 de los Estatutos Sociales conte-
nidos en la escritura cuya inscripeién se solicita, vulneran el principio
fundamental para las Sociedades Anénimas, de proporcionalidad entre
el capital de la accion y el derecho de voto, que estid recogido en el
articulo 38 de la Ley que las regula; que la doctrina es unanime en
cuanto a la inadmisibilidad de las acciones con voto plural y en este
sentido se pronuncian todos los tratadistas; que la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 de febrero de 1957, en contra de lo pretendido por el
recurrente en su escrito, proclama la nulidad no sélo de las acciones de
voto plural, sino incluso el voto de calidad del Presidente, ya que rompe la
ecuacién entre el voto y el capital; que tal es el criterio mantenido tam-
bién por la jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en las resoluciones de 17 de julio y 5 de noviembre de 1956;
que el referido principio de proporcionalidad, aun cuando la Ley no lo
cita expresamente como lo hacia el proyecto de la misma, se encuentra
reconocido con la diceién del actual articulo 38 y disposiciéon transitoria 7.2,
y asi lo enliende la doctrina mercantilista; que la Sociedad Anénima es
eminentemente capitalista, y si lo que se pretendié fue la constituciéon de
una sociedad personalista debié acudirse a la figura de la Sociedad Colec-
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tiva, o bien a la de Responsabilidad Limitada, pues en otro caso cabe
pensar que nos hallamos ante un contrato simulado o ante una Sociedad
para cuya identificacién seria necesario desvelar su personalidad; que
con la creacién de series de acciones compuestas cada serie de una accién,
se incurre en un contrasentido terminolégico si se tiene en cuenta la
aceptacién que las voces “serie” y “en serie” tienen en el Diccionario de
la Academia; que las alegaciones del recurrente son insuficientes para
desvirtuar el hecho de que las series de accicnes C, D, E y F confieren
un voto plural en comparacién con las A y B, careciendo de valor la ma-
nifestacién que hace de una posible ampliacién de aquellas series a efectos
de la calificacién; y que si se admitiera la inseripcién del tipo de sociedad
que se pretende se abriria la puerta de acceso al Registro de figuras
prohibidas por la Ley 110/1963 de 20 de julio relativa a la represién de
practicas restrictivas de la competencia.

Doctrina.—*“Considerando que autorizada la escritura de constitucién
de la Sociedad Anénima “Formacién de Patrimonios”, la cuestién que ha
de examinarse en este expediente es la relativa a la posible creacién por
los otorgantes de acciones de voto plural —prohibidas por el articulo 38
de la Ley—, segiin podria deducirse de la lectura de las clausulas 62 y 11.2
de los Estatutos de la mencionada Sociedad, cuando conceden unesolo voto
a cada una de las series de acciones emitidas, cualquiera que sea el nimero
de éstas y de titulares de las mismas”.

“Considerando que la prohibicién legal establecida en el articulo 38 de
la Ley tiene su fundamento en la debida correlacién que debe existir entre
el valor nominal de cada accién y el capital social, seglin se deduce de la
lectura de la Disposicién Transitoria 7.2 de la Ley cuando habla de
“proporcionalidad entre el capital de la accién y el derecho de voto”. y
su objeto es evitar los fraudes y abusos que por parte de los accionistas
puedan cometerse para lograr el dominio de la Sociedad a través de la
Junta general.”

“Considerando que no sélo se infringe el supuesto legal en los casos
de creacién directa de acciones con voto miltiple, sino también cuando el
objetivo se aleanza por via indirecta mediante procedimientos que provocan
igualmente una ruptura en la proporcionalidad que ha de existir entre el
valor nominal de la accién y el derecho de voto.”

“Considerando que la unica excepcién a la regla general de prohibicién
es la que el propio articulo 38 establece en su parrafo 2.° al permitir
que pueda fijarse en los Estatutos el nimero maximo de votos que un
mismo accionista puede emitir en la Junta general, independientemente
del niimero de acciones que posea, pues, aunque se rompa la correlacién
voto-capital, ello, en este caso, no s6lo no perjudica, sino mas bien favo-
rece la tutela de las minorias al limitar el voto del gran accionista.”

“Considerando que en consecuencia procede examinar si las cldusulas
estatutarias discutidas vulneran o no el principio de proporcionalidad
indicado, y en caso afirmativo si encajan dentro de la limitacién permiti-
da por la Ley.”

“Considerando que de la simple lectura de los articulos de los Estatu-
tos relativos al capital social, dividido en seis Leries, cuatro de ellas por
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cierto con la singular particularidad de constar de una sola accién, y
confiriendo a cada uno de sus titulares un derecho de voto igual al que
corresponderia al de las otras dos series de 12.899 y 7.488 acciones res-
pectivamente, claramente se deduce que con una simple operacién arit-
mética en la que dividendo y divisor sean la misma cifra —justamente el
nimero de acciones de cada serie— se ha logrado, por via de disminucién,
el que la unica de cada una de las otras cuatro series tenga un valor multi-
ple en cuanto al voto que ejercite su titular, pudiendo en los supuestos
normales un 0,02 por 100 de capital adoptar acuerdos que serian validos
frente a la posible oposicién del 99,98 por 100 restante, o impedir su adop-
cién en los casos del articulo 58 de la Ley.”

“Considerando que igualmente hay que rechazar el que tales cldusulas
se acomoden a los limites de numero maximo de votos que puedan corres-
ponder a un accionista, tal como lo autoriza el mencionado articulo 38 de la
Ley, pues aparte de que este precepto expresa el término voto en plural,
y en el caso controvertido, solamente se otorga a los posibles titulares de
esas dos series uno solo, hay que subrayar que el articulo 38 permite la
limitaciéon del ntimero de votos unicamente en sentido subjetivo a los ac-
cionistas, pero no objetivamente a series completas de acciones.”

“Considerando que en los recursos gubernativos sélo pueden resolverse
las cuestiones sefialadas en la nota de calificacién, sin que el acuerdo
posterior del Registrador mercantil pueda afiadir nuevos defectos no in-
cluidos antes, pues de ellos no puede tener conocimiento el recurrente al
ser posteriores al escrito de interposicién del recurso, e ignorarse, por
tanto, la actitud que ante los mismos podria adoptar, por lo que la
referencia del articulo 58 del Reglamento del Registro Mercantil hay que
entenderla referida a que se mantenga la nota recurrida o se rectifique en
todo o en parte por conformarse el funcionario calificador con la peti-
cién del recurrente, y en consecuencia no se entra en el examen de los
nuevos defectos 2.° y 8.2 del acuerdo.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar la nota del Registra-
dor.”

Consideraciones criticas

La cuestién basica sobre la que gira el recurso que soluciona la Direc-
cién General es la de si es viable o no inscribir una escritura de constitu-
cién de Sociedad Anénima en la que, formando parte de los estatutos,
figuran dos articulos en los que no parece resplandecer el principio de
proporcionalidad entre el capital y el derecho al voto, admitiéndose ciertas
acciones de “voto plural”.

Es una pena que la pureza juridica de la calificacién venga un
tanto oscurecida en el ultimo considerando de la resolucién en la que
parece que el Registrador al dictar el acuerdo definitivo que da paso al
tramite del recurso se exceda en sus margenes funcionales. Es curioso
cémo a medida que una persona va adquiriendo nuevos conocimientos, se
va dando cuenta de lo poco que sabe sobre determinada materia y suele
surgir entonces el derecho al arrepentimiento de lo dicho o hecho. Es
muy frecuente en el campo de la literatura juridica. Por ello, por esa in-
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tutitiva percepcién legal, es por lo que el Reglamento Hipotecario estable-
ce en el articulo 117 que sélo podran discutirse en el recurso las cues-
tiones que se relacionen directa o indirectamente con la calificacion y el
articulo 127 que el Registrador estd obligado a incluir en su calificacién
los motivos por los cuales proceda la suspension o denegacidn.

De igual forma, aunque esta opinién no sea unanimemente aceptada,
los articulos 57 y 58 del Reglamento Mercantil vienen a establecer la
misma doctrina. No otra cosa significa la regla cuarta del articulo 57
en la que se dispone que en el acuerdo definitivo del Registrador (especie
de informe que emite el mismo) deberi “mantener” total o parcialmente
“la calificacién” expresando los defectos que estima definitivamente sub-
sistentes (es decir, los que ya expuso en la calificacién) y su alcance. Por
su parte el articulo 58 establece que en la calificacién deberan incluirse
todos los motivos que justifiquen la suspensién o denegacién y caso de
que contra esa nota calificadora se recurra (“en su caso”) debera tam-
bién incluirlos en el “acuerdo”. Entiendo que la interpretacion que da la
Direccién es la que me parece la méas correcta, no sélo pensando en que
no existen razones para no mantener unided de criterios en una funcién
calificadora similar y que sélo la distancia la materia, sino en que si
no se aceptase este criterio estariamos los funcionarios calificadores en
una posicién “superior” a la del recurrente que después de basar su re-
curso en las razones que inicialmente ve el funcionario, no puede alegar
nada contra las nuevas que al funcionario le han venido de un posterior
estudio o de un intercambio de pareceres. Creo que la Direccién merece
aplauso en este punto.

Pero dejando a un lado esta cuestién incidental que perfila, sin em-
bargo, los limites en los cuales debe moverse el funcionario al calificar,
queda en pie el problema fundamental, cual es el de las acciones de voto
plural. ;Habia o no acciones de voto plural en el supuesto contemplado?

a) Acciones de voto plural

Conforme al articulo 38 de la Ley de Sociedades Anénimas “en nin-
gun caso sera licita la crecién de acciones de voto plural”, sefialando la
disposicién transitoria séptima la razén de ser de la prohibicién-prohibi-
cién que en derecho transitoric no juega ya que se admiten las mismas
para las sociedades existentes a la promulgacién de la ley —pues se dice
que las acciones de voto plural suponen una derogacién del principio de
proporcionalidad entre el capital de la accién y el derecho de voto.

Como su mismo nombre indica las acciones de voto plural son las que
atribuyen o conceden un mayor nimero de votos que otras que sean de
igual o semejante valor. GARRIGUES y URia (Comentarios a la Ley de Socie-
dades Anénimas”, Madrid, 1952, tomo I, pag. 389) dicen que “en un senti-
do estricto las acciones de voto plural son aquellas que estan dotadas de
un mayor numero de votos que otras acciones de igual valor”. Pronto
pudo observarse, siguen diciendo dichos autores, que el uso de esas accio-
nes daba lugar a fraudes y abusos por parte de los administradores desa-
prensivos, que no vacilaban en utilizar el poder del voto plural para obte-
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ner el dominio absoluto en las Juntas generales y conseguir la aprobacién
de combinaciones financieras en las que no siempre era el interés de la
empresa el que salia favorecido.

RuBio vy GArciA MINA (“Curso de Derecho de Sociedades Andénimas”,
Madrid, 1964, pag. 107) para centrar la esencia de la prohibicién que
establece el articulo 38 de la Ley dice que debe entenderse en un doble
sentido “no sé6lo no caben acciones de mas de un voto; tampoco caben
acciones cuyo valor nominal represente una proporeciéon respecto del voto
distinta a las demds. Lo mismo daria, en efecto, que una accién dispu-
siera de cinco votos frente a uno de las ordinarias que si las acciones de
una serie por valor de mil pesetas dispusieran de un voto y las de otra
por valor de cinco mil tuvieran méis de uno.

Por su parte DE 1A CAMARA ALVAREZ (M.) (*Estudios de Derecho
Mercantil”, Madrid, 1972, pag. 424, tomo I, vol. I), sefiala que las accio-
nes de voto plural rompen la proporcién entre la participacion en el
capital y el voto al atribuir a las acciones privilegiadas un numero de
votos superior al que les corresponde, dada la relacién que media entre
el valor nominal de cada accién y el capital social.

Sefialando asi el principio general hay que descender al supuesto de
hecho. En él, la parte recurrente dice que de los estatutos se desprende
que a cada serie de acciones corresponde un voto, prescindiendo del niu-
mero de acciones que integren la serie, por lo que no puede decirse que
se confiera un voto plural, mis de un voto a ninguna accién, y si, en
cambio, que se ha limitado el nimero de votos posibles a cualquier serie
de acciones, ya que la serie equivale, cualquiera que sea el nimero de
titulos que la integren, a un voto, sin que esa limitacién conculque el prin-
cipio de proporcionalidad.

Planteado asi el supuesto y las razones del recurrente no puede en
principio considerarse que existen acciones de voto plural, pero la Direc
cién y el Registrador, senalan que no s6lo se vulnera el articulo 38 de la
Ley de Sociedades Anénimas concediendo mas votos a una accién en forma
directa, sino en forma indirecta desequilibrando la proporcionalidad entre
el valor de la accién y el derecho al voto. Supuesto que pasamos a ex-
poner.

b) Acciones de voto plural indirectas

URria (“Derecho Mercantil”, Madrid, 1960, pag. 189) sefiala cémo los
supuestos de voto plural indirecto son innumerables. Los méas frecuentes
consisten: a) En la concesion del mismo voto a las acciones de distinto
valor nominal. b) La concesién de un voto por cada accién ordinaria y
de un voto también por grupos de acciones especiales del mismo valor
nominal que las ordinarias. ¢) En establecer limites al nimero maximo de
votos para los titulares de determinadas acciones exclusivamente. d) En
limitar el voto de algunas acciones a determinados acuerdos sociales.

El supuesto es de libro y la Direccion General demuestra matema-
ticamente en su considerando quinto, que estaba incluido en el segundo
de los ejemplos que URrfA pone. No conforme con ese argumento la Direc-
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cién' rechaza también la alegacién del recurrente de que podria estarse
en el caso de los limites de nimero méximo de votos que pueda corres-
ponder a un accionista, conforme al articulo 38, pues “la limitacién del
nimero de votos —se permite— unicamente en sentido subjetivo, pero
no objetivamente a serie completas de acciones”.

La excepcién que el considerando citado explica y que rompe la pro-
porcionalidad al limitar el nimero maximo de votos que pueden corres-
ponder a un accionista, la explica DE LA CAMARA (obra citada) diciendo
que constituye una medida de defensa de las minorias contra la excesiva
acumulacién de poder en una sola mano. Como en su virtud el poder
decisorio de los accionistas minoritarios aumenta, la limitacién consti-
tuye un instrumento que permite, personalizar las sociedad andénima.
Porque si bien es cierto que en las sociedades abiertas el limite estatu-
tario puede ser facilmente eludido mediante la transmisién de acciones
a testaferros, esto no es factible en las sociedades cerradas que limitan
la libre transmisibilidad de titulos. Conviene destacar que la limitacién
que permite el articulo 38 debe aplicarse por igual a todos los accionistas,
y afecta a éstos, no a las acciones. Todas ellas incorporan un derecho igual
(o proporcional a su nominal), pero cuando en una sola mano se concentra
una cantidad tal de acciones de forma que el voto correspondiente a las
mismas rebasa el nimero fijado, el accionista de que se trate contari so-
lamente con el nimero de votos que los estatutos sefialen como tope.

SOCIEDAD REGULAR COLECTIVA.—NOMBRAMIENTO DE GERENTE.—PARA LA INS-
CRIPCION DE ESTE NOMBRAMIENTO DEBE JUSTIFICARSE QUE SE CUMPLIERON
TODOS LOS REQUISITOS QUE COMO GARANTiA DE LA LEGITIMIDAD DE LOS
ACUERDOS A ADOPTAR SE HABIAN PACTADO AL CONSTITUIRSE LA SOCIEDAD,
LO QUE EN ESTE CASO CONCRETO NO HA SUCEDIDO. (Resolucién de 29 de
septiembre de 1975; Boletin Oficial del Estado de 8 de octubre de
1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por don Abilio Cas-
tafién Gutiérrez contra la negativa de V. 8. a inscribir una escritura
de nombramiento de gerente de la Sociedad Regular Colectiva “Vélez
y Compaiiia”.

Resultando que por escritura otorgada ante el Notario de Leén don
José Lépez y Lépez el 4 de septiembre de 1954 se constituyé la Sociedad
Regular Colectiva “Vélez y Compafiia”, que se inscribié en el Registro y
fue modificada por otra otorgada en la misma ciudad el 3 de mayo de
1958, también inscrita en el Registro; que entre las cldusulas contenidas
en estas escrituras, con arreglo a las cuales se rige la sociedad, se com-
prenden las transcritas a continuacién: clausula decimotercera: “La so-
ciedad estard administrada y regida por un socio con el nombre de Gerente,
designado por la Junta de socios de cada cinco afios, pero en caso de situa-
ciones especiales o por otros motivos apreciados a juicio de la Junta, podra
ser depuesto en el cargo, nombrando a uno de los asesores a los dos
mancomunadamente”; cliusula veinte: “Los socios se reuniran siempre que
los convoque el Gerente o cuando lo solicite del mismo la cuarta parte del
capital y obligatoriamente una vez al aho, dentro de los cuatro meses
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siguientes al ejercicio que finalizé para examen y aprobacién de las cuen-
tas. Las juntas seran convocadas con ocho dias de anticipacién y por
escrito, indicando los asuntos a tratar”; clausula vigésimo primera: “Las
Juntas seran presididas por el Gerente y a no poder ser asi le sustituira el
socio de mas edad. Para poder tomar acuerdos es preciso que los socios que
asistan representen como minimo la mitad del capital social, excepto para
los casos de disolucién de la sociedad y modificacién de las escrituras que
regulen el régimen de la misma que seri necesario la asistencia de
socios que representen como minimo los dos tercios del mismo. Si no pu-
dieran tomar acuerdo por falta de nuimero suficiente de socios presente
y representados, se convocari nuevamente a Junta con el mismo orden
de asuntos a tratar y con el margen de fechas suficientes y que exige la
clausula 20.* pudiendo tomar acuerdos en esta Junta segunda, siendo
obligatorios sus acuerdos, igualmente para todos, cualquiera que sea el
nimero de socios que asista y partes que representa, excepto para los
casos de disolucién y modificacién de escrituras que deberan asistir o
estar representados como minimo la mitad de las participaciones sociales”;
clausula vigésimo tercera: “Los acuerdos se tomarian por mayoria de
votos, presentes y representados y se registraran en un libro de actas
obligando a todos los socios. La representacién de los socios para la asis-
tencia a las Juntas se dard por escrito y sélo podra recaer en otro socio.
Los votos se contaran teniendo en cuenta que la participacién maés
pequeiia en el capital da derecho a un voto y los demas en la proporcién
correspondiente”; que de los libros del Registro Mercantil aparece que
la referida sociedad estd integrada por siete socios; que el 12 de febrero
de 1975 don Abilio Castafién Gutiérrez, como Gerente de la Sociedad,
otorgé escritura ante el notario de Armunia don Juan Antonio Lorente
Pellicer, en la que se recoge el acuerdo adoptado en la Junta general de
socios celebrada en Leén el 27 de junio de 1974 reeligiendo al citado
sefior Castafién Gutiérrez como Gerente de la Sociedad, cargo para el
que fue nombrado por la Junta celebrada en Leén el 27 de julio de 1969
e inscrito su nombramiento en el Registro Mercantil; que de la trans-
cripcién de la certificacion del acta extendida en el Libro de Actas de
la Sociedad el 26 de julio de 1974, que se hace en la escritura, resulta
que se reunieron los socios don Abilio Castafién Gutiérrez, dofia Ana
Vélez Rodriguez y dofia Laudelina Castafion Gutiérrez, a los que se
habia convocado oportunamente para que continuara en el cargo por otro
periodo;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “presentada
la precedente escritura en este Registro, a las diez horas y treinta mi-
nutos del dia diecinueve de febrero de mil novecientos setenta y cinco,
con el nimero cuatrocientos noventa y seis del Diario seis, se DENIEGA
su inscripcién, por observarse los siguientes defectos:

PRIMERO.—No se acredita el consentimiento de todos los socios de
la sociedad para el nombramiento del Gerente, tinico socio administrador
de la sociedad, infringiendo asi los articulos 127, 129 y 143 del Cédigo
de Comercio, ya que el nombramiento se hace por sélo tres socios, uno

14
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de ellos el propio nombrado administrador, de los siete que, segin el
Registro, integran la sociedad.

SEGUNDO.—Aunque se admitiera la posibilidad del nombramiento.
de Gerente administrador por mayoria de capital, de la certificacién in--
serta en la escritura, y que sirve de base a su otorgamiento, no resulta
acreditado el que los tres socios se reunieran en Junta, como exige la
clausula decimotercera de las que rigen la sociedad, ni que los socios,
especialmente los cuatro no asistentes, hayan sido convocados a la Junta.
con los requisitos que exige la vigésima de tales cliusulas, ni de cuél de
las dos convocatorias previstas en la cldusula vigésimo primera —incom-
pletamente transcrita en la escritura— se trata, en su caso.

TERCERO.—Ambigiiedad en la determinacién del plazo de duracién
del nombramiento, ya que en la certificacién incorporada a la escritura
se dice que el administrador “continde por otro periodo” (sin determinar
cuil sea éste) y que el nombrado acepta su nombramiento “desde este
momento”; ‘en el otorgamiento de la escritura se designa al Gerente sin
hacer precisién alguna; por tanto, no se puede saber si el momento-
en el que comienza a surtir efecto el nombramiento es el de la fecha
de la aceptacién del cargo por el nombrado el de la terminacién del
plazo de duracién del nombramiento anterior a cualquier otro, y, en
consecuencia, tampoco puede saberse el dia en que finaliza su cometido.

Los defectos primero y tercero son insubsanables, por lo que procede-
practicar anotacién preventiva, que tampoco ha sido solicitada;

Resultando que don Abilio Castafion Gutiérrez interpuso recurso de-
reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién
y alegé: Que de conformidad con la regla general establecida por el ar-
ticulo 121 del Cédigo de Comercio, el nombramiento de gerente se regula
por las cliusulas numeros 13, 21 y 23 de los Estatutos Sociales, segun
las cuales serd designado por la Junta de socios cada cinco afios, no-
siendo preciso el consentimiento de todos los socios, pues basta el acuerdo
adoptado en la Junta por socios que representen la mitad del capital
social; que la Junta de Socios de 26 de julio de 1964 se celebré con la
asistencia de los tres socios que figuran al margen de la certificacién
del acta y que representaban justamente la mitad del capital social, como
podia comprobarse en el propio Registro Mercantil; que, por tanto, no
son aplicables al presente caso los articulos 127, 129 y 143 del Cédigo-
de Comercio, pues se refieren al supuesto de que no estuviese regulada
en los Estatutos la forma de nombrar Gerente, de tomar acuerdos y de
celebrar las juntas; que el segundo punto de la nota es contrario a los
articulos 121 y 182 del Cédigo de Comercio; que la objecién del funcio-
nario de que no resulta acreditada la reunién de la Junta queda desvir-
tuada por la certificacion del acta de la misma, que dice textualmente-
“que los socios figurados al margen se han reunido para el nombramiento-
de Gerente oportunamente convocados al efecto”; que no puede negarse-
pues la celebracion de la Junta y su convocatoria estatutaria, no exis-
tiendo ninguna reclamaciéon de los socios no asistentes, tnicos legitima-
dos para la impugnacién, y sin que pueda tomarse en consideracién la
tacha de falsedad de la certificacién al no estar declarada por sentencia.
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firme; que no se consideré preciso sefialar si la Junta se celebraba en pri-
mera o segunda convocatoria, pues habia representacién y asistencia su-
ficiente para celebrarse y acordar el nombramiento incluso en primera
convocatoria; que no hay ambigiiedad en la determinacién del plaze
de duracion del nombramiento, ya que el periodo de cinco afios vencia
el 26 de julio de 1964, que es precisamente la fecha de celebracién de la
Junta, en cuyo acto el Gerente acepté su reeleccién para el cargo por un
nuevo periodo; y que para la anterior inseripcién de nombramiento de
Gerente hecha en el mismo Registro fue suficiente la certificacién del
acuerdo tomado, con la misma asistencia de socios y de capital, por lo
que no es explicable el cambio de criterios del Registrador.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cién con los siguientes razonamientos: que en este recurso se contempla
como problema fundamental el de determinar si en una Sociedad Regular
Colectiva para el nombramiento de Gerente, administrador tdnico de la
sociedad, es necesario el consentimiento de todos los socios, o si es sufi-
ciente el acuerdo tomado por los socios que representen la mitad del
capital social; que el nombramiento de administrador en la Sociedad
Regular Colectiva es de gran trascendencia para los socios, no pudiendo
en ningun caso ser indiferente para los mismos, ¥y asi se deduce de las
caracteristicas esenciales que para este tipo de sociedad sefiala el Cédigo
de Comercio ¥ que son: la responsabilidad ilimitada y solidaria de los
socios por las obligaciones contraidas por los administradores (art. 127),
el ser una sociedad de trabajo, en la que todos los socios son gestores
natos de la sociedad, salvo que renuncien expresamente (art. 129), y ser
esencialmente personalista, no pudiendo los socios prescindir de la cua-
lidad intransmisible que tienen de gestores natos sin que preceda su con-
sentimiento (art. 143); que los articulos 127, 129 y 143 del Cédigo de
Comercio citados tienen naturaleza imperativa y no pueden ser desplaza-
dos por la voluntad de las partes ni excluidos en su aplicacién sin des-
virtuar la naturaleza esencial de la Sociedad Regular Colectiva; que
contra esto no se puede objetar el contenido del articulo 121 respecto
a las Sociedades Mercantiles en general ni el del Wltimo parrafo del
articulo 125 que se refiere a las Sociedades Colectivas, ya que estos
preceptos del Cédigo de Comercio deben interpretarse en el sentido de
que la insuficiencia de pacto serd completada por la regulacién legal para
que no se produzca ineficacia del contrato; que los articulos 131 y 132
del Coédigo de Comercio aducidos por el recurrente en apoyo de su tesis
no son aplicables al caso, ya que lo que se pretende inscribir es el nom-
bramiento de gerente de una Sociedad Regular Colectiva hecho por tres
de los siete socios que la integran, no la inscripcién de actos realizados
por los administradores; que aun cuando no se admitiere el primer de-
fecto sefialado en la nota ha de apreciarse que la Junta celebrada no
fue vélida al no reunir los requistos exigidos por las cliusulas vigésima
y vigésimo tercera, gue establecen que las Juntas sean convocadas con
ocho dias de anticipaciébn y por escrito, previéndose la celebracién en
primera y segunda convocatoria, ya que en la certificacién unida a la
escritura, cuya inscripcién se deniega, no se dice que fueran convocados
los cuatro socios no asistentes, ni la antelacién con que lo fueron los
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asistentes, ni si fue por escrito, ni si se trata de primera o segunda
convocatoria, requisitos todos indispensables cuyo cumplimiento habria
que presumir, pues no puede deducirse de la documentacién presentada;
que dada la importancia del asunto a tratar en la Junta y el contenido
de los citados articulos 127, 129 y 143 del Cédigo de Comercio, debié
extremarse el cuidado a fin de que todos los interesados tuviesen el debido,
formal y anticipado conocimiento de la pretendida Junta, como resulta
de la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 23 de abril de 1970; que el nombramiento de Gerente no es un acuerdo
de los comprendidos en el cliusula vigésimo primera, sino en la clausula
decimotercera, debido a lo cual, conforme al parrafo Wltimo del articu-
lo 125 del Cédigo de Comercio habran de aplicarse el propio articulo 125
y 129 del mismo Cédigo que exigen unanimidad de todos los socios que
constituyen la sociedad, siendo éste el criterio seguido por las Resolucio-
nes del Centro Directivo de 7 de febrero de 1953, 19 de noviembre de
1957 y 2 de noviembre de 1971; que es inoperante el hecho de que los
socios mo asistentes no hayan impugnado el nombramiento ni exista
sentencia firme de ningtn Tribunal puesto que el Registrador califica los
documentos presentados por lo que de ellos resulte, conforme a la facultad
que le confieren los articulos 5 y 44 del Reglamento Mercantil; que no
hay precisién en la determinacién del plazo de duracién del nombramien-
to, ya que pueden estimarse tres momentos como comienzo del mismo:
el dia siguiente del término del nombramiento anterior conforme a los
datos del Registro, el de la fecha del acuerdo y aceptaciéon del nombrado,
y el del otorgamiento de la escritura; y que el registrador no tiene por
qué subordinarse a criterios anteriormente seguidos por é1 mismo o por
sus predecesores en el cargo (Resoluciones de 18 de noviembre de 1970
y 5 de diciembre de 1961).

Doctrina—"Considerando que para la resolucién de este recurso gu-
bernativo se hace necesario tener en cuenta ‘el contenido de los asientos
registrales de la Sociedad Colectiva Vélez y Compaifiia, que en lo relativo
a la administracién y gestién de la misma publican una serie de pactos
—cliausulas 13, 16, 20, 21 y 23 de la escritura de constitucién— acerca
de la forma de llevarla a cabo, asi como del nombramiento temporal de
Gerente por la que denominan Junta de Socios y del funcionamiento
de ésta.”

“Considerando que a tales pactos sociales habra que atenerse, dado
que la regulacién legal que para las Sociedades Colectivas establece el
Cédigo de Comercio en materia de administracién sélo tiene aplicacién
cuando el contrato social no haya dispuesto otra cosa, segin se deduce
de los articulos 121 y 129 de dicho Cuerpo legal, por lo que la autonomia
privada no encuentra limites en esta materia en orden a la organizacién
interna de este tipo de Sociedad —salvo, claro es, los derivados de una
disposicién de cardcter imperativo—, y puede en consecuencia adoptar
todas las posibles soluciones, incluso aquellas que aparecen inspiradas
en estructuras de sociedades de tipo capitalista, siempre con la debida
adaptacién para que no se desvirtie la esencia personalista de esta clase
de Sociedad.”

“Considerando que el presente caso, y al estar para vencer el plazo de
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vigencia de nombramiento de Gerente, reunidos tres de los siete socios
—que integran el quérum minimo de asistencia exigido en la clausula 21
de la escritura de constitucién y representan la mitad del capital social—,
acuerdan prorrogar por unanimidad, y de conformidad con lo estableci-
do en la clausula 17, el nombramiento del actual Gerente por un nuevo
plazo de cinco afos, con lo que, al cumplir las previsiones contractuales,
el acuerdo concluido se encuentra ajustado a lo pactado por todos los
socios en la escritura fundacional, que fue debidamente inscrita en el
Registro Mercantil, y produciendo el asiento todos los efectos legales,
segin el articulo 1.° del Reglamento que lo regula, por lo que no es
necesario que el nombramiento efectuado lo sea por la unanimidad de
los socios, y en consecuencia no cabe apreciar la existencia del primer
defecto sefialado en la nota.”

“Considerando que la trascendencia que en las Sociedades Colectivas
tiene el nombramiento de administrador por la repercusion de los actos
que realiza a nombre y por cuenta de la Sociedad, que obliga no solamen-
te a ésta, sino también a todos los socios personal y solidariamente con
todos sus bienes a las resultas de las operaciones, exige como contrapar-
tida que aparezcan claramente cumplidos todos los requisitos que como
garantia de la legitimidad de los acuerdos a adoptar se pactaron al
constituirse 1a Sociedad, y es indudable que de la escritura calificada no
resulta justificado que se hiciera la convocatoria en la forma que pres-
cribe la cldusula vigésima, ni si se trataba de una primera o segunda-
convocatoria, asi como tampoco es suficiente la escueta referencia que
en la certificacién social se hace a que fueron convocados todos los socios,
pues es necesario conocer las circunstancias en que tuvo lugar, a fin de
que no ofrezca duda racional alguna de que su no presenc1a no fue
debida a irregularidad o defecto en la c1tac10n.

“Considerando, por el contrario, que no existe ambigiliedad en la deter-
minacién del plazo de duracién del nombramiento, ya que, al ser una
prérroga del que estaba a punto de finalizar, claramente se deduce que
la fecha a tener en cuenta no es la de la aceptacién del cargo por el
nombrado, sino desde el dia en que terminé su primer mandato.”

“Esta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del acuer-
do del Registrador, confirmar el defecto segundo de la nota de califica-
cién.”

Consideraciones criticas

Entiendo que el principal problema que plantea la resolucién que
comentamos estd enlazado, casi enraizado, con el superior principio de
libertad de pacto que parece presidir la constitucion de las sociedades
mercantiles conforme al articulo 121 del Cédigo de Comercio vigente. Re-
suelto ese problema quedarin automéaticamente solucionados los demis
que plantea el Registrador en los tres defectos de su nota. En el fondo
esto es lo que viene a realizar la Direccién General.
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A) Principio de libertad

MANUEL DE 1A CAMARA (" Estudios de Derecho Mercantil”, tomo I,
vol. I, padg. 216) estudia este problema y, como siempre, acierta en sus
precisiones. ;Como es posible, se pregunta uno, que el Registrador mercan-
til sabiendo la existencia del articulo 121 del Cédigo de Comercio y el
contenido estatutario de la sociedad se niegue a la inscripcién del nom-
bramiento de un Gerente en el caso planteado? Y comenta DE LA CAMARA:
“El intérprete, para cumplir la dificil misién que le impone la necesidad
de medir el alcance imperativo de cada norma, ha de mantener una
actitud prudente y equidistante. Sin tratar de forzar los textos legales
para dar primacia sistemdticamente a la voluntad de los particulares,
pero sin caer tampoco en el extremo opuesto. Antes de condenar defini-
tivamente un acto que no se acomode a lo dispuesto en la ley habra de
ponderar cuidadosamente hasta qué punto contradice realmente la fina-
lidad que aquélla persigue y en qué medida, para alcanzar dicha finali-
dad, es necesario acudir al recurso, siempre violento, de la nulidad”.

Algo de eso le debié pasar al Registrador en su ponderada y minu-
ciosa calificacién que alega preceptos imperativos que no pueden ser
violados por el principio de libertad que parece desprenderse del ar-
ticulo 121 del C. de c. Este articulo, segtin dice el autor citado anterior-

vmente, debe interpretarse en el sentido de que la insuficiencia del pacto
serd llenada por la normativa legal y no acarreari necesariamente la
ineficacia del contrato, pero sin que esto quiera decir que los socios pue-
den hacer tabla rasa de aquella normativa. Nuestra labor consistira, en
cada caso, en saber o tratar de saber si nos encontramos ante preceptos
imperativos ¢ dispositivos.

Para el Registrador era imperativo lo que disponen los articulos 127,
129 y 143 del Cédigo de comercio respecto a la responsabilidad ilimitada
de los socios, la gestién nata de ellos y la necesidad de su consentimiento
para prescindir de esa cualidad, lo cual hacia inutil esos pactos sociales
,que en forma de estatutos estaban inscritos en el Registro Mqreantil y
que regulaban precisamente el nombramiento de Gestor, su renovacién
v la forma de tomar acuerdos para ello. Para la Direccién General no
hay duda: la administracién de la Sociedad Colectiva que en forma legal
establece el C. de c. s6lo tiene aplicacion cuando el contrato social no
haya dispuesto otra cosa, segiin se deduce de los articulos 121 y 129,
por lo que la autonomia privada mo encuentra limites en esta materia
en orden a la orgamnizacién interna de este tipo de sociedad, salvo las de
caracter imperativo, pudiendo acudirse a las soluciones que aparecen
inspiradas en estructuras de sociedades capitalistas, con la debida adap-
tacion.

Resuelto este problema, quedaban solucionados los tres de la nota
registral que examinamos a continuacién.
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b) Los tres defectos de la nota

El primer defecto, como sabemos, era la exigencia por parte del Re-
gistrador que el nombramiento de Gerente de la sociedad debié hacerse
por “unanimidad” y mno por tres socios de los siete que se compone la
misma. Es clara la distincién entre gestién y administracién, pues la
primera mira siempre hacia los asuntos internos de la sociedad, mien-
tras que la segunda trasciende a las relaciones externas. Mientras la
gestién puede tener ciertas restricciones, la representacién abarca todos
los actos concernientes al giro o trafico de la empresa, por semejanza
con la figura del factor mercantil, al que se refiere el articulo 286 del
C. de ¢. Lo que sucede es que normalmente ambas facultades se unifican
en una figura que el trafico mercantil conoce con el nombre de “gerente”.
En nuestro caso es claro que el contrato social y especialmente la clau-
sula decimotercera confiere a un socio las facultades de “regir y admi-
nistrar”.

Entendemos que a pesar de lo que dispone el articulo 125 del C. de e.
y el 988 del Reglamento Registro Mercantil (en la escritura social
debe figurar quiénes son los socios a los que se encomienda la adminis-
tracién y representacién de la sociedad), el articulo 129 del mismo Cédi-
go en defecto de ese pacto hace administradores a todos los socios. Pero
una cosa es la necesidad de una administracién expresa o tacitamente de-
signada y otra que la designacién tenga el caracter de “condicién expresa
del contrato social” como parece disponer el articulo 132, pues en ese
caso no se podria privar de ella al que la obtuvo. El poder en este caso,
como dice DE 1A CAMARA, es irrevocable. Pero para que ese poder se
confiera con este cardcter hace falta que se exprese claramente, de ahi
que el articulo 98,8.° del Reglamento del Registro Mercantil disponga:
“si se tratase de administrador a que se refiere el articulo 132 del Cédi-
go de comercio se hara constar asi expresamente”.

Es claro que no estamos en este caso y que la Direccién General acier-
ta a resolver el problema correctamente. No opina asi FERNANDEZ CABA-
LEIRO (Comentario a esta Resolucién en “Rv. Cr. Dr. Im.” nimero 512,
1976, pag. 162) pero este autor se aferra a sélo los preceptos del Cédigo
de comercio, sin dar importancia al contenido del Registro y a ese articulo
que citamos en combinacién con las cliusulas del contrato que el supuesto
de hecho transcribe. Es, pues, evidente que el presente caso sblo exigia
las mayorias que determinaba la cliusula 21 de la escritura de consti-
tucién.

El segundo defecto, sin embargo, se acepta por la Direccién General,
pues una cosa es el quérum de asistencia, las mayorias legales y otra la
justificacién de la asistencia de socios y las previas convocatorias, pues
de otra manera podria existir la “duda racional de que su no presencia
fue debida a irregularidad o defecto de citacién”. Es decir, subrayo la
oracién por pasiva para resumir la doctrina que ese Centro directivo
establece. Los extremos que el Registrador apunta no quedaron suficien-
temente justificados y de ahi que se acepte el defecto que, teniendo el
caricter de subsanable, permite salvarlo posteriormente al recurso.
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Tampoco tiene que reprocharse nada en contra de la solucién que la
Direccién da al tercer defecto, pues si el plazo tenia duracién de cinco
afios y se hace el nombramiento bajo la frase “que continile por otro
periodo” es claro que sélo debera ser entendido nombrado, no el dia de la
aceptacién, sino en el momento en que finalice el primer plazo, pudiendo
discutirse el computo de ese plazo inicial, que hara variar el final, pero
no tratar de hacerlo “desde el momento” de la aceptacién. Creo que es
claro a este respecto el articulo 108 del Reglamento del Registro Mercan-
til al determinar las distintas formas de “aceptar” su nombramiento los
administradores y no creo que a nadie se le haya ocurrido discutir el
momento de su iniciacién. Aqui sucede algo parecido como con la dona-
cién, que evidentemente se perfecciona con la aceptacién, pero surte efec-
tos desde la fecha de la escritura en que se hace. Analégicamente, aunque
esto es forzar situaciones, podria traerse a colacién el articulo 141 de la
Ley Hipotecaria y su criterio de retroactividad dado a la aceptacién de
la hipoteca unilateralmente constituida.



