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RESOLUCION de 1 de marzo de 1993, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado en el recurso guber-
native interpuesto por el Notario de Madrid, don Juan
Carlos Cabatlerte Gomez, conira la negativa del Registra-
‘dor Mercantil de Madrid a inscribir una esmmm de cons-
titucion de una Sociedad Anénima.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid, don
Juan Carlos Caballeria Gémez, contra la negativa del Registrador Mercantil
de Madrid a inscribir una escritura de constitucién de una Sociedad
Andrima.

Hechos

I

El dia 13 de noviembre de 1980 se otorgé ante el Notario de Madrid,
don Juan Carlos Caballeria Gémez, escritura de constitucién de la Sociedad
«Henry Schein Espafia, Sociedad Andénimas». En dicha escritura se con-
tenian, entre otras, las siguientes clausulas: 5.% «Los nombrados, presentes
o representados, dando a este acto el caricter de primera reunién del
" Consejo de Administracién, acuerdan por unanimidad que el mismo quede
formado de la siguiente manera: Presidente: Don Salvador Benzadén Wah-
non. Secretario: Don Saidl Benzaddén Nahon. Vicesecretario: Don Michael
Zack. Vicepresidente: Don Stanley Bergman. Vocal: Don Steven Paladino.
Los nombrados, presentes o representados aceptan les cargos para los
que han sido nombrados; manifestando no estar incursos en las incom-
patibilidades de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, tampoco en las de
la Comunidad Auténoma nimero 7/1984 de fecha 14 de marzo de 1984,
ni en ninguna otra norma general o especials.

De otro lado, en los Estatutos se contenfan los siguientes articulos:
Articulo 20. La Junta General quedari vilidamente constituida en pri-
mera convocatoria, cuando los accionistas presentes o representados,
posean, al menos, el 50 por 100 del capital social con derecho a voto.
En segunda convocatoria, serd suficiente la concurrencia del 25 por 100
de dicho capital. Para que la Junta general ordinaria o extraordinaria,
pueda acordar validamente la emisién de obligaciones, ¢l aumento o la
disminucion del capital, la transformacion, fusion o escisién de 1a Sociedad,
el otorgamiento de poderes y, en general, cualquier modificacién de los
Estatutos Sociales, serd necesario, en primera convocatoria, la concurren-
cia de accionistas presentes o representados, que posean, al menos,
el 100 por 100 del capital suscrito con derecho a voto. En segunda con-
vocatoria, serd suficiente la concurrencia del 75 por 100 de dicho capital,
si bien, cuando concurran accionistas que representen menos del 100
por 100 del capital suscrito con derecho a voto, los acuerdos a que se
refiere el presente parrafo, sélo podran adoptarse vilidamente cdn el voto
favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la Junta.
No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores del presente articulo,
para el acuerdo de revocacion de poderes serad suficiente que voten en
favor del acuerdo accionistas presentes o representados que posean el
50 por- 100 del capital social con derecho a voto. Articulo 22. De las
reuniones de la Junta general se extenderd acta en el libro llevado al
efecto. El acta podra ser aprobada por la propia Junta general o, en su
defecto, dentro del plazo de quince dias por el Presidente y dos Inter-
ventores, une en represe;it:acién de la mayoria y otro por la minoria. Si
no se aprobasen en ninguna de las dos formas, el defecto podra subsanarse
mediante su aprobacién en la siguiente o siguientes Juntas generales, siem-
pre que se haya incluido en la convocatoria. Articulo 44. No podrin los
socios interponer demanda alguna contra la Sociedad sin antes haber some-
tido la reclamacién de que se trate a la Junta general ordinaria o extraor-
dinaria de socios.

II

Presentada dicha escritura en el Registro Mercantil fue calificada con

la s;EJ:‘:'lte nota: Suspendlda Ia inseripcion del presente documento por.

adolecer de los defectos subsanables siguientes: 1. No acompanarse los

poderes a que se hace referencia en ias piginas 3 y 4 de la escritura

calificada. 2. La declaracién de incompatibilidades e incapacidad es per-
sonal y no puede suplirse con la de un apoderado (se refiere este defeci?
a don Steven Paladino que no comparece.en la escritura). Tampoco figura
la aceptacion de su cargo. 3. El poder conferido a Saiil Benzaddn debe
ratificarse en su momento (Resolucién de 22 de enero de 1988). 4. Los
desembolsos correspondientes a «Laboratorios Clarben, Sociedad Anéni-
mas, ¥ don Saiil Benzaddn Nahén se han efectuado mediante cheque. Acre-
ditese el cumplimiento de lo previsto en el art. 1.170 C. C. b Articu-
lo 20 de los Estatutos.—La Junta general no pueden dar poderes, ni por

tanto, revocarlos, por otra parte, la revocacién de poderes corresponderi
al que lo confiera. 6. Articulo 22 de los Estatutos.—Es practica y juri-
dicamente imposible que la aprobacién de las actas se dilate ilimitada-
mente. Por eso el Reglamento Mercantil (articulo 89), se refiere a +la siguien-
tew (incluso sobrepasando a la Ley). 7. Articulo 44 de los Estatutos.—Ex-
cluir expresamente la impugnacién de acuerdos sociales y ¢l gjercicio de
la accién de responsabilidad de administradores. Ademds este pacto esta-
tutario sélo obligaria a quienes lo convinieron pero no a terceros frente
a los cuales las leyes procesales (orden piiblico), no les exige una previa
conciliacién. Madrid, a 7 de enerc de 1991. Et Registrador. Firmado: Juan
Antonio Pérez de Lema. '

I -

Presentada nuevamente dicha escritura el dia 12 de febrero de 1891
se subsanan los defectos sefialados en la nota en primer y cuarto lugar.

v

Contra la calificacién del Registrador referente a los demds defectos
se interpuso por el Notario autorizante recurso de reforma alegande que:
Respecto al defecto senalado en segundo lugar, entiende el Notario
recurrente que el apoderado puede, en nombre de su representado, hacer
la declaracion de incompatibilidades, pues tal declaracion no es; en abso-
luto, personalisima y si se confiere poder para constituir una Sociedad
debe estar comprendida la facultad de hacer la mencionada declaracién.
En orden al defecto sefialado en tercer lugar, a juicio del Notario que
recurre, no es preciso que deba ratificarse el poder conferido en la propia
escritura fundacional y, l6gicamente, antes de la inscripcion en el Registro
Mercantil, puesto que, desde el punto de vista practico, la Sociedad inicia
sus actividades a partir del dia de la Constitucién; ¥ de la misma forma
que no deben de ratificarse los nombramientos de Consejeros y los acuerdos
del Consejo de Administracién, distribuyéndose los cargos, tampoco parece
légico que deba ratificarse el apoderamiento conferido a uno de los miem-
bros del Consejo, concretamente al Secretario, de naturaleza amplia y gene-
ral y que llevaria consigo la posibilidad de ejecutar todos los tramites
de la puesta en marcha de la Sociedad. En orden al defecto senalado
en quinto lugar, la Junta general, si bien no puede otorgar poderes relativos
al giro o trafico de la Empresa por inmiscuirse en la funcién de los Admi-
nistradores que tienen facultades inderogables e incompatibles, pueden
otorgar y revocar cuantos poderes estimen convenientes fuera del giro
o trifico de la Empresa, pues, como sin duda no ignora el funcionario
calificador, el objeto social no limita la capacidad de la Sociedad en Derecho
espafiol. En orden al defecto sefialado en sexto lugar, el articulo 99 del
Reglamento del Registro Mercantil permite que, en la escritura de cons-
titucién de la Sociedad, puedan determinarse, mds alli de lo dispuesto
en la Ley con cardcter dispositivo en ¢l articulo 113, las formas de apre-
bacién del acta: «El acta se aprobari en la forma prevista por la Ley o,
eIl 5U ¢as0, por la escritura socialy. En orden al defecto sefialado en séptimo
lugar, no parece preciso que deban de salvarse las disposiciones impo-
sitivas, puesto que éstas lo son en todo caso. Las disposiciones contenidas
en el articulo 44 de los Estatutos Sociales hay que entenderias en este
sentido absolutamente compatibles con todas las disposiciones que regulan
la impugnacién de los acuerdos sociales y, en su caso, el ejercicio de accion
de responsabilidad de los Administradores. En el misme sentido y dejando
aparte esta salvedad, las disposiciones contenidas en el articulo 44, una
vez inscritas en el Registro Mercantil, vincularian a todos los accionistas
tanto los presentes como los futuros. En definitiva, ¥ a la vista de los
antecedentes expuestos, solicito 1a reforma de la nota calificadora en les
extremos referidos, reconociendo su inscribibilidad.

v

El Registrador acordd en 26 de marzo de 1991 lo siguiente: 1. Con-
siderando que, en cuanto al primer defecto recurride la declaracién de
incompatibilidad e incapacidad legales para ser Administrador de Socie-
dades no puede suplirse con la de un apoderado dado el cardcter personal
de aguellas. Que hay que tener en cuenta lo dispuesto en el parrafo segundo
de la disposicion adicional segunda la Ley 25/1983, de 22 de diciembre.
Que las consecuencias para las citadas declaraciones a que se refiere dicha
disposicién son: a8) Que no podrian ser objeto de delegacion. b) Que
para el caso de que se admitiera tal posibilidad, no podrian entenderse
tdcitamente incluidas en los poderes. Asi lo aconseja la menor regla de
prudencia interpretativa, €) @Que incluso se afirma que no pueden ser
objeto de poder: Por cuanto el pretendido apoderado estaria repitiendo
la declaracién personal del interesado recibida en un momento anterior
con lo que su actuacién se incluiria dentro de lo que i3 doctrina cientifica
llama traslados de voluntad ajena, propia de los nuncios, mentajeros y
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. voceros, que solamente trasladan la declaracion de voluntad ya formada
de sus mandantes, que no pueden admitirse en este caso so pena de reducir
1a declaracién de incompatibilidades o en una ficcién o en un imposible
ninguno suficiente para el"Derecho. Que por lo que respecta al segundo
de los defectos objeto de este recurso (el relacionado en tercer lugar en
la nota de calificacion), el Registrador que suscribe, atendidas las razones
invocadas por el Notario recurrente, reforma parcialmente su calificacion
dando por no puesto el defecto resefiado. Que —por lo que ataiie al tercer
defecto recurrido y quinto de la nota de calificacién— tanta razén tiene
el Notario que recurre en su escrito de reforma como imprecision el autor
de los Estatutos en la redaccién del correspondiente articulo. Porque no
es lo alegado lo que se puede leer en el precepto estatutario. Los términos
absolutos de la redaccién inducen a error (del que también ha sido victima
€l érgano calificador), riesgo que se acrecienta leyendo la dltima frase
que figura en el articulo 17 de los Estatutos, por lo que bastari su correccién
en ¢l sentido de precisar la clase de poderes que pueda dar la Junta.
Que por lo que respecta al cuarto defecto recurrido (el sexto de la nota
de calificacién), y relativo a la aprobacién de las actas de las Juntas gene-
rales —la Reforma de 26 de julio de 1988 no ha introducido variacion
alguna en el texto del articulo 113 de la Ley de Sociedades Anénimas
(versiéon 22/12 1989), con relacién al articulo 62 de la anterior Ley de
Sociedades Anénimas. Que segiin ambos articulos citados las actas de
las Juntas generales de las Sociedades Andnimas tinicamente pueden ser
aprobadas por alguno de los dos sisternas. Que asi lo interprets la Reso-

. lucién de 18 de noviembre de 1961. Que lo iiltimo que queda por considerar
es si el tercer medio de aprobacién de las Actas ha entrado en nuestro
Derecho de Anénimas y para las Juntas Generales (no se alude a las actas
de los Consejos), via articule 99 del nuevo Reglamento del Registro Mer-
cantil. Que la cuestion planteada debe resolverse negativamente, por las
razones siguientes: 1. El principio constitucional de jerarquia de las nor-
mas jurfdicas que impide a un Reglamento contradecir lo establecido por
una Ley. 2 El hecho de que el articulo 99 el Reglamento del Registro
Mercantil figura sistematicamente encajado dentro del capitulo III que
trata de cuestiones comunes a todas las Sociedades por lo que su utilidad
radica en aplicarse cuando no hay norma especifica gque se preocupe de
la aprobacién de las actas de alguna Sociedad mercantil. 3. La forma
de comenzar dicho artfculo: «Las actas se aprobaran en la forma establecida
por la ley o, en su caso, por la escritura socials. El centro de gravedad
en la interpretacién de este pasaje reglamentario reside en el inciso «en
su casos, el cual, a nuestro juicio, debe interpretarse como equivalente
a «y cuando no haya ley especial que regule como ha de aprobafse el
actas, entonces cabri que se supla la omisién legal por la voluntad social
manifestada en los estatutos. 4. Interpretado de esta manera, el precepto
de referencia no resulta imitil y a la vez se integra en el orden normativo
general. Efectivamente, asi interpretado, el articulo 99 es aplicable a todas
las Sociedades que no sean Anénimas (supliendo la laguna que al respecto
denunciaba la Resolucién de 16 de noviembre de 1861), y a los érganos
de la Sociedad Anénima distintos de las Juntas generales. Que en el caso
hipotético de que se permitiera la aprobacién de las actas de las Juntas
de las Sociedades Andénimas en reuniones posteriores de las mismas, el
articulo 99 del Reglamento del Registro Mercantil 1as limita a la «siguiente».
Que —en cuanto al iltimo de los defectos recurridos (el séptimo de la
nota de calificacién)— dos son los problemas distintos que plantea: a) El
primero consiste en determinar la validez de los pactos de cardcter con-
ciliatorio mediante los cuales se imponen a los socios, por via de Estatutos
¥ como requisito previo para que puedan ejercitar acciones contrala Socie-
dad, la obligacién de someter la reclamacién de que se trate a la decisién
de la Junta general. b) El segundo consiste en saber, si admitida la validez
de tales pactos, deben excluirse de los mismos expresamente aquellas
acciones que por el cardcter de orden piblico, de jus cogens o derecho
necesario del proceso en que deben ventilarse como las de impugnacion
de acuerdos sociales y las de responsabilidad de los Administradores,
caen fuera del principio de la autonomia de la voluntad privada y, con-
secuentemente, no pueden ser objeto de previa conciliacion ni de arbitraje.
Que estos problemas son muy conocidos de la doctrina y de la Jurispru-
dencia desde hace tiempo y que ambas se muestran recelosas de la validez
de los pactos que estudiamos, pudiéndose resumir su postura en los puntos
siguientes: Las cldusulas conciliatorias, transacionales o arbitrales son vali-
das para determinadas controversias entre los socios y la Sociedad. No
Io son respecto de la accién de impugnacién de acuerdos sociales Tor
las razones que se dicen en las Sentencias de] Tribunal Sugjremo de 15
de octubre de 19566 y 27 de enero de 1968. 1% zentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 1871 extieqde el criterio anterior al excluir
de las cldusulas que comentaos a las acciones derivadas de los articulos
53, 108 y 110 4z is antigua Ley de Sociedades Andénimas. Que lo que
debieron Yiacer los autores de los Estatutos —uno de cuyos articulos, el

44, es ahora objeto de consideracién—, fue excluir las acciones gue no
pueden conciliarse con el arbitraje o la conciliacién ya de un modo genérico
ya de manera expresa. Que, al no haberse procedido de esta forma, el
articulo 44 de los Estatutos contenidos en la escritura calificada resulta
omnicomprensivo ¥ equivoco. Que la funcién de los Estatutos no se cir-
cunscribe solamente a regular el funcionamiento de la Sociedad sino que,
al mismo tiempo, deben cumplir una funcién informativa a los socios y
a los terceros —que en la mayorfa de los casos no son personas peritas
en ciencia juridica— y de clarificacién de todos los posibles aspectos sociales
que interesan, especialmente cuando se trata de sus derechos (en este
caso el de impugnaciér), por lo que nunca es extremada y siempre debe
exigirse el maximo de claridad en su redaccién. Esta posicion se ha man-
tenido por la Direccién General de los Registros y del Notariade y por
la misma practica notarial, al introducir en los Estatutos de las Sociedades
precisiones que podrian darse por escritas en ellos o que parece imitil
repetir. En este punto cabe citar la Resolucién de 26 de julio de 1988

-y la de 20 de abril de 1980; el articulo 124 del Reglamento del Registro

Mercantil de 29 de diciembre de 1880 y la prictica forense y notarial
siempre ha intervenido en el proceso de depuracion estatutaria.

VI

Contra dicho acuerdo recurrié en alzada el Notario autorizante ante
este Centro directivo alegando: A) En orden al segundo defecto de la
Nota, s6lo cabe decir que al conferir un poder para constituir una Sociedad
Anénima, se deben entender conferidas todas las facultades precisas para
llevar a cabo la Constitucién, y, por tanto, para hacer todo tipo de decla-
raciones a tal fin. Es preciso recordar el viejo aforismo: «Quien puede
lo més, puede lo menoss. Este es, también, el criterio mantenido por la
Direccién General en las siguientes Resoluciones: 2 de junio de 1986: «... hay
que entender comprendido dentro de los limites del poder la facultad
conferida de constituir Sociedades mercantil limitadas con las circuns-
tancias y requisitos que las leyes vigentes determinens, 31 de octubre
de 1986: «..ya que, como indica la Resolucién de 2 de junio de 1986
—si bien referida a una Sociedad de responsabilidad limitada—- el poder
para constituir una Sociedad comprende tedos los actos englobados dentro
de este acto, sin que sea preciso hacer una enumeracién particularizada
de cada uno de ellos ..». 17 de diciembre de 1987, que admite formular
por representante la manifestacién del articulo 1.320, relativa a que la
vivienda transmitida no constituye domicilio habitual a efectos del articulo
1.320 del Codigo Civil.

Por otra parte, ¥ en cuanto a la aceptacién de don Steven Paladino
(segundo inciso del segundo defecte de la nota), serfa conveniente que
el Registrador repasara la escritura de constitucién y, en concreto, las
cldusulas cuarta ¥ quinta, en las que rexpresamente se aceptan los cargos.
Por otra parte, dificilmente se entenderfa la manifestacién de incompa-
tibilidades que realiza ¢l representante (extremo primero del defecto segun-
do de la nota), si no se hubiese aceptado ¢l carge. En orden al tercer
defecto de la nota, el funcionario calificador reforma, a la vista de las
alegaciones del recurrente, su calificacién y entiende el defecto por no
puesto. En orden al quinto defecto de la nota, el sefior Registrador es
terminante en ella; «La Junta general no puede dar poderes ni, por tanto,
revocarloss. Pero después, en los considerandos de su escrito de reforma,
echa marcha atrds, y alega una pretendida confusién en los articulos esta-
tutarios, concretamente el 17 y el 20, manifestando que seria conveniente
precisar la clase de poderes que puede dar la Junta. Al parecer, pues
ya no se estd discutiendo si la Junta puede o no dar poderes, sinc que,
apartindose de la nota de calificacién, con la indefensién que. supone
para el recurrente dicha circunstancia, pues se le priva de alegar en la
primera instancia lo que estime conveniente en defensa de la escritura
asi calificada; lo que ahora se discute es si los articulos 17 y 20 son o
no claros y correctos. Bastard, a tal efecto, recordar que la Junta tiene
en materia de facultades una competencia residual y, por tanto, todo aque-
lle que no estd en el trafico de la Empresa que, por definicién, es com-
petencia de los Administradores estd dentro del dmbito de actuzsiSn de
la Junta. Es ocioso, innecesario y de defectuosa técxnica juridica enumerar
las competencias residuales de ia Junta, pues como ya se dijo en el escrito
de reformz, =i Sbjeto social no limita la capacidad de la Sociedad, pudiendo
traer a colacién aqui el famoso aforismo romano sinclusio unius, exclusio
alterius». Creo que la cuestién estd suficientemente debatida en el campo
doctrinal y, con claridad meridiana, en la actual Ley de Sociedades Ané-
nimas (articulos 128 y 129 de la Ley de Sociedades Anénimas) para no
detenernos mas en ella. En orden al sexto defecto de la nota (articulo
22 de los Estatutos sociales), la posibilidad de aprobar las actas, mas
alld del limite del articulo 113, puede defenderse desde un punto de vista
legal, doctrinal y jurisprudencial.
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Primero. Legal.—Lo que se dilucida en el presente recurso es si las
actas de los acuerdos de las Juntas pueden ser aprobadas en las siguientes
Juntas generales. Para el sefior Registrador, el articulo 113 de la Ley de
Scciedades Anénimas, que es trasunto del antiguo articulo 62 de la Ley
de Sociedades Anénimas de 1951, tiene cardcter imperativo y, por tanto,
las actas o se aprueban por la propia Junta, a continuacién de celebrarse,
o en el plazo de quince dias por el Presidente y dos Interventores, o no
se pueden aprobar nunca, aunque asi lo decida la Junta soberana.. ;Se
ha parade a pensar el sefior Registrador cudntas certificaciones de actas
de acuerdos, aprobadas en Juntas posteriores, habrd inscrito a lo largo
de su vida profesinal, bajo la vigencia de la anterior Ley de Sociedades
Anénimas? Ha sido y es prdctica constante de las Sociedades, incluir como
primer punto del orden del dia de la Junta la aprobacién del acta de
la Junta anterior, y para comprobarlo basta investigar en las hemerotecas
los anuncios insertados en los periddicos y «Boletin Oficial del Estados.
El seiior- Registrador ha convertido en impugnable, los cientos de miles
de inscripciones practicadas. Y es que, en efecto, dejando aparte la poca
fortuna en la redaccién del antiguo articule 62 de la Ley de Sociedades
Andnimas y 113 actual, no puede decirse que estos articulos tengan la
naturaleza de imperativos: a) Por un lado, la aprobacién del acta en nues-
tro derecho no es obligatoria ni ne¢esaria. No tiene naturaleza «ad solem-
nitatem», sino sélo «ad probationems». De lo cual se deduce que si no es
obligatoria la aprobacién, dificilmente se puede imponer la aprobacién
enun determinade sentido. Refuerza esta conclusién la redaccion del niime-
ro 2 del propio articulo 113, interpretado «a senso contrario». Las actas
aprobadas de forma distinta puede que no tengan fuerza ejecutiva {después

trataremos este enigmético inciso), pero no por ello dejardn de poder’

ser aprobadas en otro momento y por otro sistema. b) Comoe muy bien
dice el seiior Registrador, las actas en nuestro sistema tienen la naturaleza
del documento privado, ¥ no tienen mds fuerza probatoria que la que
se sefiala en los articulos 1.225 y siguientes del Cadigo Civil, pero ello
no impide la validez de los acuerdos que son eficaces desde su adopcién
con todos los requisitos legales, y por ello el articuo 116.3 de la Ley de
Sociedades Anénimas sefiala que 1a accién de impugnacién de los acuerdos
sociales caducari a los cuarenta dias o un ajfio, segiin los casos, a contar
desde la fecha de su adopeién y no, por supuesto, desde la aprobacién
del acta. ¢) Corrobora la no necesidad de la aprobacion del acta los tér-
minos literales del articulo 113, que, como decimos, es trasunto del antiguo
articulo 62: «El acta de la Junta podra ser aprobada..s, y no vale la argu-
mentacién del Registrador que la palabra spodrés estd concediendo una
alternativa imperativa, pues de ser asi la expresién 1gica serfa decir que
«el acta de la Junta deberd ser aprobada, bien.., o bien..» 0 una expresién
similar. d) A mayor abundamiento de la no imperatividad del articulo
113 de la Ley de Sociedades Anénimas estd la norma re;:ogida en el articu-
lo 99 del Reglamento del Registro Mercantil: «Las Actas se aprobardn en
la forma prevista por la Ley o, en su caso, por la escritura socials. Para
el Registrador, la norma del articulo 99 del Reglamento del Registro Mer-
cantii quiere decir justamente lo que no dice, por mucho que se fuerce
su interpretacién. El articulo 99 del Reglamento del Registro Mercantil
simplemente quiere decir que, puesto que la aprobacién de las actas no
es obligatoria y, por tanto el articulo 113 es dispositivo, nada impide que
la escritura social, otorgada por acuerde undnime de todos los socios,
establezca las formas y tiempo de la aprobcidn de las actas. Por otra parte
el parrafo segundo del articulo 99.1 del Reglamento del Registro Mercantil
demuestra ‘que para el propio Reglamento del Registro Mercantil no es
extraiia la aprobacion de las actas en la siguiente reunion, cosa que, por
otra parte ¥ como ya hemos dicho, ha sido y es prictica habitual. e} Desde
el punto de vista prictico, resulta dificil comprender que si la Junta pos-
terior, por mayoria o por unanimidad, aprueba el acta de ia anterior inme-
diata o de las anteriores, no sea eficaz la aprobacion y deba la Sociedad
acudir al menos a un complejo ¥ costoso sistema de aprobacion judicial
de acta como uno de los medios probatorios de los acuerdos sociales adop-
tados. No aceptar ésto es desconocer la realidad del funcionamiento de
las pequenas y medianas Sociedades y el principio de soberania de la
Junta plasmade en los Estatutos sociales. f) Cuestion distinta es el valor
que haya de darse al niimero 2 del articulo 113 de la Ley de Sociedades
Andnimas: «El acta aprobada en cualquiera de estas dos formas tendra
fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su aprobaciéns. Creemos, con la
doctrina dominante, que esta enigmética frase sélo salva la responsabilidad
de los Administradores que, al ejecutar los acuerdos contenidos en el
acta, se hayan ajustado estrictamente a ella, y nada impide que la misma
«fuerza ejecutivas tenga el acta aprobada por cualquiera de los otros pro-
cedimientos previstos en los Estatutos dada la naturaleza claramente dis-
positiva de los articulos 113 de la Ley de Sociedades Anénimas y 99 del
Reglamento del Registro Mercantil.

Segundo. Doctrinal.—La doctrina es pricticamente undnime en con-
siderar que el antiguo articulo 62 de la Ley de Sociedades Andnimas y
el 113 moderno tiene naturaleza dispositiva, ¥ que la aprobacion del acta
no es «ad solemnitatem», sino «ad probationems, y que, en todo caso, 1a
aprobacidn no es ni siquiera obligatoria. En este sentido el Profesor Garri-
gues, en su obra «Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas», tercera
edicion, pagiria 699, dice, al comentar e! articulo 82: «Si lo que realmente
se queria era que las actas de las Juntas generales hubiesen de ser nece-
sariamente aprobadas en un breve plazo..., debié haberse dado al precepto
un caracter imperativo que no tiene, pues, en realidad, es puramente per-
misivos, ¥ afiade: «La aprobacién del acta no es, en realidad, obligatoria.
Lo que ocurre es que las Sociedades andnimas que antes de la vigente
Ley, sin mandato legal y por pura observancia de una prictica tradicional,
venian sometiendo la aprobacidn del acta a la Junta general siguiente,
en la actualidad disponen ademads, de los dos procedimientos de aprobacion
que el precepto regulas. Por su parte, el Profesor Rubio, en su obra «Curso
de Derecho de Sociedades andnimass, tercera edicién, pagina 234, dice
textualmente al tratar de la materia: sLo que ocurre, ¥y ya se insistira
sobre ello, es que la falta de acta es subsanable mientras no se impugne.
Y puede ser aprobada, si esto no ocurre, en la Junta siguiente o en otra
inmediata que se retina especialmente con este fin. Es mds, no parece
aventurado pensar que si el articulo 62, empleando un tono imperativo,
hubiera dicho en lugar de podra gue el acta deberd ser aprobada, las
conclusiones no serian muy distintas».

Tercero. Jurisprudenciol—La Direccién General ne ha abordado
directamente la materia objeto de este recurso, cuyo acuerdo se recurre,
pues la mayoria de las resoluciones se refieren a la necesidad de la apro-
bacién del acta para inscribir los acuerdos en el Registro Mercantil, cuestién
que, al menos en sede de Sociedades andnimas, no se discute por el
recurrente (Resoluciones de 23 de julio de 1958, 1 de agosto de 1958,
21 de septiembre de 1984, 12 de septiembre de 1985 y 3 de marzo y
9 de abril de 1986), no asi en sede de Sociedades limitadas (16 de noviembre
de 1961). Tan sélo la Resolucién de 31 de octubre de 1986 roza la cuestion
pero sin entrar en el fondo del asunto, pues aunque el recurrente en
esta Resolucidn plantea el problema de la posibilidad de que se puedan
afiadir en los Estatutos uno o varios medios més de aprobacién del acta
de los previstos en el antiguo articulo 62 de la Ley de Sociedades Anénimas,
la Direccién General sefiala que el articulo estatutario es confuso, «¢ incluso
contradictorio con la interpretacién que del mismo hace el Notario en
su informe, por lo que debe ser aclarado mediante una nueva radaccidne.
Es decir, que 1a Direccién General no niega, sino mds bien admite esta
posibilidad, aunque por las circunstancias concurrentes concluye que es
preciso aclarar el articulo estatutario en cuestion.

En orden al séptimo defecto de la nota, en aras de la claridad, el
recurrente desiste de interponer recurso de alzada, no sin hacer constar
que, en todo caso, las disposiciones imperativas lo son en todo caso, aunque
no se hagan constar asi 0 no se salven en unos articulos estatutarios.

Fundamentos de derecho
Vistos los articulos 1.216 y 1.226 del C6digo Civil, 26.3.° y 31 del Codigo
de Comercio, 113 de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 y 97, 09,
109, 112 y 113 del Reglamento del Registro Mercantil ¥ Resoluciones
de 20 de julic de 1958, 16 de noviembre de 1961, 8 de febrero de 1975,
11 de marzo de 1980, 31 de octubre de 1989 y 26 de febrero de 1991.

1. El primero de los defectos de la nota de calificacién que es objeto
de impugnacion plantea la cuestién de si la declaracién de no estar incurso
en causa de incompatibilidad o incapacidad para ser Administrador de
una Sociedad andnima puede ¢ no ser formulada por medio de repre-
sentante. Ahora bien, si se tiene en cuenta que la documentacién tenida
a la vista por el Registrador ni siquiera resultan acreditadas Ias facultades
para actuar en nombre del Consejero respecto de cual se plantea esta
cuestién (el poder invocado por el representante fue ciertamente otorgado
por aquél, pero en tal otorgamiento no actuaba en nombre propio, sino
exclusivamente como Secretario de una de las Sociedades constituyentes,
ejecutando un acuerdo de su Consejo de Admministracién por el que se
conferia poder para actuar en nombre de la misma) resuita manifiesta
la improcedencia de toda decisién sobre la cuestién antes planteada.

2. En el segundo de los defectos que es objeto de impugnacidn se
plantea si la Junta general de la Sociedad andnima puede otorgar y revocar
poderes. Se trata de una cuestién ya resuelta por este Centro directivo
en sentido negativo, dada la distribucién competencial entre los diversos
organos sociales y la atribucién al Consejo de Administracién de la repre-
sentacién de la Sociedad en juicio y fuera de él (vid Resoluciones de

8 de febrero de 1975, 31 de octubre de 1989 y 26 de febrero de 1991)

¥, por ende, debe ser confirmado el criterio del Registrador. _
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3. En el tercerc de los defectos recurridos se debate sobre la ins-
cripcion de una clausula estatutaria en la que se prevé que slas actas
de la Junta pueden ser aprobadas en la siguiente o siguientes Juntas gene-
rales, siempre que se haya incluido en 1a convocatotias.

Sostiene el recurrente que «la aprobacidn del acta no tiene caricter
obligatorio, sino meramente probatorio, por lo que dificilmente puede impo-
nerse la aprobacién en un determinado sentidos Tales afirmaciones, sin
embatrgo, no pueden ser mantenidas. Si bien es cierto que la aprobacién
del acta (en cuanto garantia de la exactitud de su redaccion de la con-
formidad de su contenido con las deliberaciones habidas y acuerdos adop-
tados en la reunién pertinente) no altera la naturaleza de documento pri-
vado que a aquélla sigue correspondiendo (cfr. articulos 1.216 y 1.225
y siguientes del Cddigo Civil), y que su alcance probatorio deberi ser
apreciade por los Tribunales conforme a las reglas generales del derecho
(wid articulo 31 del Cddigo de Comercio), no lo es menos que como ha
declarado reiteradamente esta Direccién General (vid Resoluciones de 23
de julio de 1958, 16 de noviembre de 1961 y 11 de marzo de 1980), el
requisito no sélo ha side elevado por la Ley de Sociedades Andnimas
a la categoria de presupuesto para la ejecutoriedad de los acuerdos sociales
(articulo 113 de la Ley de Sociedades Andnimas vigente) y para su ope-
ratividad notarial y registral (vid articulo 26.3.° del Cédigo de Comercio
—que se corresponde con el 66.2 de Ia Ley de Sociedades Andénimas
de 17 de julic de 19561; 97.2.°, 99, 100.3.9, 112.1 y 113 del Reglamento
del Registro Mercantil), sino que, ademis, ha de verificarse en una de
ias dos modalidades especificamente establecidas por la Ley (vid articu-
lo 113.1 de 1a Ley de Sociedades Anénimas) ¥, en consecuencia, no procede
-acceder al reflejo registral de la cldusula estatutaria que prevé formas
alternativas de aprobacién, mdxime si, como ocurre en el caso debatido,
se trata de modalidades de aprobacién incompatibles con la propia esencia
y finalidad de tal requisito, pues la identidad de la Junta como érgano
social no puede llevar a desconocer la variabilidad de los miembros inte-
grantes, y no cabe estimar el argumento de que si las Juntas posteriores
—como o6rganc soberanc— pueden lo mas (adoptar nuevamente los acuerdos
recogidos en el acta a aprobar} con mayor razén han de poder jo menos
{cual es la simple aprobacion de las actas de las anteriores Juntas), pues
tal argumento sélo es cierto si en las Juntas posteriores concurren todos
los requisitos que posibilitaron a las anteriores la adopcién de los acuerdos
consignados en el acta a aprobar.

Por todo ello esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto y confirmar el acuerdo y la nota del Registrador.

Madrid, 1 de marzo de 1993.—El Diréct.o;' general, Antonio Pau Pedrén.

Sr. Registrador Mercantil de Madrid.

9216  RESOLUCION de 2 de marzo de 1993, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en el recurso guber-
nativo inlerpuesto por don José Luis Munoz Torrején, en
calidad de Administrador dnico de la Entidad mercantil
~(Filberto, Sociedad Andnima~-, contra la negativa del Regis-
trador Mercantil de Madrid a inscribivr una escritura de
transformacion de sociedad andnima en sociedad de res-

ponsabilidad limitada. :

En el recurso gubernative interpuesto por don José Luis Mufioz Torre-
jom, en calidad de Admnistrador iinico de la Entidad mercantil +Gilberto,
Sociedad Anénimar, contra Ja negativa del Registrador mercantil de Madrid
a inscribir una escritura de transformacién de soctedad andnima en socie-
dad de responsabilidad limitada.

Hechos

El dia 30 de marzo de 1992, mediante escritura piiblica otorgada ante
el Notario de Madrid don Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez, se elevé a piiblico
el acuerdo de transformacién de la Sociedad «Gilberto, Sociedad Andnimanr,
en Sociedad de respoensabilidad limitada, adoptado el dia 25 de marzo
de 1992, en la Junta general extracrdinaria-y universal de dicha Sociedad.

II

Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid
fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion del docu-
mento precedente por adolecer de los siguientes defectos que impiden
practicarla: 1.° No se acompaha para su depdsito en el Registro ninguno
de los documentos a que se refiere el articule 188, 2, RRM, 2.° No coincide
la fecha de celebracitn de la Junta que figura en la certificacion con la.
que consta en la escritura. 3.° No se justifica haber efectuado las publi-
caciones exigidas por el articulo 224, 2, LSA, cuyas fechas, conforme al
articulo 188 RRM deben constar-en la escritura. 4.° No se expresan las
circunstancias personales del articulo 38 respecto de todos los socios (ar-
ticulo 227 LSA y articulo 185 RRM en relacién con el articulo 174, 1.2,
RRM). 5.° No se justifica la realidad de las aportaciones dinerarias en
la ampliacién del capital social (articulo 190 RRM en relacién con el articulo
40 LSA y el articulo 117 RRM). 6.° Articulo 4.°, objeto social (Resoluédién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de marzo
de 1991). A) La expresién “intermediacién en operaciones mobiliarias”
ademis de resultar omnicomprensivo en contra de lo dispuesto en el ar-
ticulo 117 RRM, incluye operaciones reservadas por la ley a sociedades
sometidas a un régimen especial que exige reguisitos que no retine esta
sociedad (Mercado de Valores, Segurcs, Inversién Colectiva, etc.). B} “La
intermediacién en operaciones mobiliarias” es una actividad que conforme
al Decreto de 4 de diciembre de 1969 y 10 de enero de 1975 corresponde
a los agentes de la propiedad inmobiliaria como personas fisicas. Y en
cumplimiento del articulo 62.3 del vigente Reglamento del Registro Mer-
cantil extiendo la presente en Madrid, a 8 de abril de 1992.—El Regis-
trador.—Firma ilegibles. ’

I

Don José Luis Muhoz Torrején, Administrador tnico de la entidad
mercantil «Gilberto, Sociedad Andnimas, interpuso recurso de reforma con-
tra el defecto mimero 3 de la anterior calificacion, y alegé: Que la cali-
ficacién infringe el principio de igualdad consagrado en el articulo 14
de la Constitucidn Espafiola, debido a que existen numerosas Comunidades
Auténomas que en sus respectivos Registros Mercantiles no exigen la publi-
cacion de los anuncios requeridos por el articulo 224.2 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, cuando se trata de transformacién acordada en Junta
Universal. Que en dicho precepto se trata de proteger a los socios mismos
¥ no a terceros, como resultado de la combinacién del mismo precepto
con ¢l articulo 226 también de la Ley de Sociedades Andnimas. Que se
entiende que la citada publicacidén con referencia a los posibles perju-
dicados no es. necesaria. a) acreedores tienen derecho a oponerse a la
reduccién de capital, entrando en consecuencia en aplicacién el articulo
19 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y no a la trans-
formacién (en este caso la sociedad no tiene ningin acreedor); b) Arren-
dador estd protegido por 1a Ley de Arrendamientos Urbanos (en este caso
la sociedad no posee ningiin inmueble arrendado); c) socios tampoco es
necesaria cuando el acuerdo ha sido adoptado en Junta Universal, con
las formalidades del articulo 97 del Reglamento del Registro Mercantil,
en cuanto al contenido del acta (mas en este caso que todos los socios
renuncian a su derecho de separacién). Que existe un argumento histérico
que sustenta lo dicho hasta ahora, si se tiene en cuenta que el articule
224.2 es una mera copia del antiguo articulo 134 de la Ley de Sociedades
Anénimas de 195}, que tenia la tinica finalidad de proteccién de los socios,
que tenian un derecho de separacién conforme al derogado articulo 135,
y €l arrendador tampoco merecia especial proteccién, pues podia acudir,
en -caso de transformacidn, a la aplicacién de la normativa de la Ley de
Arrendamientos Urbanos en materia de traspaso. Que, en suma, actual-
mente, al igual que en la Ley de 1951, las publicaciones obedecen a la
exclusiva finalidad de proteger a los socios. Los demdd terceros verdn
protegidos sus derechos por aplicacion de las normas generales del Derecho
Civil. Que, en conclusién, hay que repetir que si el acuerdo de transfor-

_macién fue adoptado en Junta Universal la exigencia de publicacion carece

de fundamento.

v

El Registrador Mercantil acordé mantener la calificacién en lo referente
al defecto niimero 3, e informé: Que es dificilmente imaginable que las
causas de discriminacién del articulo 14 de la Constitucién concurran
en la sociedad recurrente. Que ¢l establecimiento de los Registros Mer-
cantiles nunca ha estado delimitado por la Comunidad Auténoma, sino
como sefiala el articulo 16 del Reglamento del Registro Mercantil. Que
basta hojear cualquier sBoletin del Registro Mercantil» y cualquier periédico
de gran circulacién para ver que en todos ellos existen anuncios en los



