Cuestiones sobre
la calificacion registral

A) EL OBJETO SOCIAL EN LAS SOCIEDADES ANONIMAS,
LOS ACTOS"ULTRA VIRES"Y LA CALIFICACION REGISTRAL

I. LA RAZON DE SER DE ESTAS NOTAS, LA CAUSA
Y LA OCASION

Confieso que durante muchos afios he esperado con impaciencia la
integracion de Espafia en la Comunidad Europea. Y no basicamente por
razones utilitarias o de comodidad, Sino por razones animicas profundas.
Evocando d gran europeista que fue SALVADOR DE MADARIAGA, puedo
decir que anhelaba poder hablar no sdlo de mi Cordoba, mi Santiago o mi
Barcelona, sino también y con la misma intensidad de mi Edimburgo, mi
Amadfi o de mi Saint-Malo.

Habia, y sgue habiendo, ademas, otras razones. la unidad de Europa
supone en gran medidala unidad, a menos en gran parte, de su Derecho,
una unidad la de ius commune que nunca debié romperse y que en
realidad nunca se rompid del todo, ya que bgo € exacerbado nacionalis-
mo de los Cédigos ddl siglo XIX late una profunda unidad de concepciones
y valores bésicos. :

Esto es verdadero no sdlo paralos ordenamientos que € recientemente
fdlecido RENE DAVID llamaba de inspiracién romano-canénica germanica
(entre los cuales estd, por supuesto, € espariol), sino paralos anglosgjones,
que aungue surgidos de otras fuentes formales no dejaron de recibir directa
0 indirectamente, sobre todo através dd Derecho de Equidad, profundas
influencias de los modelos continentales.
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Por cierto, y como ha puesto de manifiesto € citado RENE DAVID en
su admirable libro Les granas systemes de Droit coniemporains, donde
hay un sistema de tipo romano-candénico-germanico, hay Notarios no por
decisién estatal, ino como una consecuencia que surge por si sola dd
sistemajuridico, que en su propia esencia tiene poco de estatal y se des-
arrolla siguiendo la antigua expresion francesa "non ratione imperii sad
imperio rationis'.

En efecto, como sgue diciendo & mismo autor, laesencia de los sste-
meas continental es citados consste en que lanorma se sitla a medio camino
entre e principio abstracto aejado de lareaidad y la enumeracion casuis-
tica propia de las leyes parlamentarias anglosgjonas.

¢QUé sucede? Que este producto "semielaborado” que es € Derecho
requiere que una serie de personas, dotadas no solo de conocimientos
juridicos, sino también de ciertas "técnicas de razonamiento”, lo conviertan
en € producto a aplicar alas relaciones concretas. El encargado de esta
funcidn en laimportante fase no contenciosa del Derecho es e Notario.

En cuanto a los paises anglosgjones, se ha puesto recientemente de
manifiesto como es posible llegar con dlos a un ato grado de armoniza-
cién. En realidad, se hadicho, paises con un desarrollo socioeconémico y
cultural parecido tienen los mismos problemas y acaban resolviéndolos
finAmente de la misma forma. Lo que varia a veces es la técnica para
llegar adichasolucion. A veces, incluso, las "tremendas diferencias’ no lo
son tanto y bagjo una aparente diversidad se encuentran no sélo soluciones,
Sino caminos semejantes para llegar allas.

Este tema ha sido amplia y sugestivamente tratado en un ciclo de
conferencias que mantienen su plena actualidad y que abrieron € ciclo de
estudios ddl Colegio Europeo de la Universidad Fiesolana de Florencia,
bajo ladireccion de MAURO CAPPELLETTI. En algunade estas conferencias
se habl6 de cripto-diferencias entre los Derechos continentales (que los
anglosgones llaman dd Civil law) y los de la Common law.

Mas centrémonos en nuestro tema. Haparecido mas realista, a inten-
tar redlizar launificacion del Derecho € ir por fases; dando unaimportan-
ciaprimordial a aquellas materias, como las mercantiles, que son basicas
para la cohesion de la Comunidad. Como se puso en su dia también de
manifiesto en los Estados Unidos de América, no puede funcionar econé-
micamente un gran pais con 10, 20 6 50 Cadigos de Comercio distintos
entre si. :

De ahi laimportancia de la por lo menos armonizacion en materia de
sociedades mercantiles. _

Como es sabido, paraintentar lograr esta armonizacion en materia de
sociedades, la Comunidad digié € medio de la Directiva. Estas, como
determina e péarrafo 3 dd articulo 189 dd tratado CEE, "obligan atodo
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Estado miembro en cuanto d resultado a conseguir, S bien dga a las
instancias nacionaes libertad en cuanto a la forma y los medios para
dcanzar lafinaidad".

El resultado, pues, es absolutamente obligatorio.

Suele decirse que la Directiva sdlo va dirigida a los Estados y que no
produce efectos directos de cara a los particulares. En principio, sdlo en
principio, es asi; pero habida cuenta ddl carécter cada vez més detallado
de las Directivas y de total incumplimiento o defectuoso cumplimiento
por parte de los Estados, |a Directiva pasa a tener, en ciertos supuestos,
efecto directo de cara alos particulares.

Algo ad sucede en nuestro caso. Anticipando lo que diré después, ya
puedo sefialar desde ahora que € defectuoso cumplimiento de la Primera
Directiva por parte dd Estado espafiol ha provocado € que ésta sea
directamente invocable por los particulares. Trataré de demostrarlo.

Pues bien, la razén basica de estas notas radica en € hecho de que
como s nada hubiese cambiado, aunque apoyados en una normativa
altamente defectuosa, los Registros de la Propiedad y Mercantiles siguen
cdificando las facultades del érgano administrativo de las sociedades ané-
nimas cuando trata con terceros, aplicando directamente € articulo 129.1
de lanueva LSA, pero en clara contraposicion e infraccion de lo determi-
nado en la Primera Directiva de Consgo de las Comunidades Europess.

Pero la ocasion concreta que me ha lanzado a escribirlas ha sido €
profundo desénimo y desmordizacion que me ha producido € leer en €
nimero (julio-agosto 1990) de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBI-
LIARIO un trabajo de un ilustre compariero, Registrador, Notario y Pu-
blicista, que anuncia piensa seguir gerciendo su caificacion registral en
dicha materia.

Quiero ya desde ahora hacer expresa protesta de que mis argumentos
NO Son in personam, Sinoinrem, y que s alguin parrafo o palabra pudiese
resultar molesto u ofensivo, sobre todo a los Registradores 0 a alguno de
dlos, ha de estimarse que es debido a mi torpeza expositiva, pues por
todos dlos siento profunda consideracion, tanto en e plano corporativo
como en € personal, y muchos de ellos me honran con su amistad, alaque
sinceramente correspondo.

. COMPARACION DEL TEXTO DEL ARTICULO 9 DE LA PRIMERA
DIRECTIVA DE CONSEJO, DE 9 DE MARZO DE 1968, Y EL ARTICULO
129 DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA NUEVA LEY DE SOCIEDADES
ANONIMAS

Leia hace poco una de esas geniales frases de un gran Juez inglés (no
podria asegurarlo, pero creo recordar % trataba de Lord DENNING), en



1890 DICTAMENES Y NOTAS

que se aunan € inteligente humor y la profundidad juridica, y que venia
adecir, aproximadamente, que "bastantes problemas tiene ya de por s €
Derecho para que encimavenga e legidador a estropearlo”.

Pues bien, esto es |o que ha sucedido en Espaiia a trasponer, esto es,
convertir en- Derecho interno € contenido de articulo 9 de la Primera
Directivade 9 de marzo de 1968. Al menos en la materia que nos ocupa.

Latrasposicion ha sido francamente mala, hastad punto de que puede
hablarse sin ambages de un auténtico incumplimiento.

Bien es verdad que es posible, con vison comunitaria, interpretar €
nuevo articulo 129 LSA alaluz de la Directiva; pero larealidad es que en
los Registros de la Propiedad y Mercantiles se esté aplicando "al pie de la
letra", obligandonos a la farragosa enumeracion de facultades que ya no
soNn necesarias y encontrando con frecuencia graves problemas en la cdi-
ficacion que sufren nuestras escrituras. '

Veamos ambos textos.

Primera Directiva (art. 9).—Se transcriben sdlo los tres primeros péa
rrafos. El cuarto queda fuera del dmbito de nuestro estudio. He aqui su
texto: :

"1. La Sociedad quedara obligada frente a terceros por los actos
realizados por sus érganos incluso s éstos no corresponden a objeto
socia de esta sociedad, a menos que dichos actos.excedan de los poderes
gue la Ley atribuye o permita atribuir a estos 6rganos.

No obstante, los Estados miembros podran prever que la Sociedad no
guedara obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto socidl.
Si demuestra que € tercero sabia que € acto excedia de este objeto o no
podiaignorarlo teniendo en cuentalas circunstancias, quedando excluido
d que la sola publicacién de los Estatutos sea suficiente para constituir
esta prueba. -

2. Laslimitaciones alos poderes de los 6rganos de la Sociedad resul-
tantes de los 6rganos competentes no se podran oponer frente a terceros,
incluso s se hubieran publicado".

La nueva Ley espafiola—He agui € texto de su articulo 129, y ya el
propio lector podrair por si solo comprobando las diferencias:

"Articulo 129. 1. Larepresentacion se extenderd atodos los actos
comprendidos en € objeto socia delimitado en los Estatutos. Cuaquier
limitacién de las facultades representativas de los administradores, aungue
se hdleinscritaen d Registro Mercantil, seraineficaz frente aterceros.

2. LaSociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado
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de buenafe y sn culpa grave, aun cuando se desprenda de los Estatutos
inscritos que € acto no estd comprendido en € objeto socid".

I1l. EXAMEN DE LAS DIFERENCIAS MAS ACUSADAS ENTRE AMBOS
TEXTOS Y SUS CONSECUENCIAS

Como digo, € legidador espafiol ha verificado una defectuosa tras-
posicién de la Primera Directiva y, en cierto modo, puede ser llamado
culpable de la equivocada interpretacion que la préctica registral esta
dando a articulo 129 de laLey. Ahorabien, en ésta misma hay e ementos
para poder interpretarla de acuerdo con laletray espiritu de la Directiva,
dn tener que llegar a supuesto, que de todas formas no se excluye, de
buscar € "efecto directo” de la citada Directiva aplicando la doctrina
mantenida por & Tribuna de Justicia de las Comunidades Europess,
entre otros casos, en € famoso Van Duyn.

Veamos las diferencias mas llamativas:

a) LaDirectiva comienzaindicando cuando se entendera obligadala
Sociedad frente aterceros. Es sutemay su preocupacion. LaLey espafiola,
por € contrario, sefiala los actos a que se extendera la representacion sin
distinguir partesy terceros; es precisamente en este parrafo delalLey en
gue se basan bastantes Registradores para continuar exigiendo en todo
caso y sin ulterior distincion lajustificacion de que € acto redlizado esta
dentro del objeto socidl.

b) La Directiva establece una férmula fdiz (que en su dia ya recogio
por su claridad y contundencia la European Communities Act britanica,
de 1972), sefidando que frente atercero € érgano socia estainvestido de
todas las facultades que se le han conferido, asi como también de todas
aquellas que e le hubiesen podido conferir.

En definitiva, frente aterceros —y salvo las excepciones que se dirdn—
el drgano representativo tiene cuaquier facultad —por gemplo, venta,
hipoteca, préstamos, etc— que no esta reservada por la Ley ala compe-
tencia de la Junta General.

Esta férmula es importante porque evita la farragosa enumeracion de
facultades que todos conocemos y en la que, como todos sabemos por
experiencia, acaba sempre falando algo.

c) El articulo 129, aparte dd grave falo de no distinguir € aspecto
interno y € externo, esto es, frente aterceros, cae en unanocion estrecha
de "objeto" que hoy dia esta superada por las legidaciones y la doctrina
incluso en € @mbito interno.
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En efecto, la Directiva habla de "actos que corresponden a objeto
social" 0 "actos que exceden de los limites del objeto social”.

Estas formulas empiricas permiten adherirnos a cualquiera de las pos-
turas que se vienen sosteniendo y que veremaos a continuacion.

Por € contrario, € legidador esparfiol, poco senshle a las recientes
tendencias, se atiene a una definicion tradicional y estricta dd objeto:
"actos comprendidos en € objeto socid delimitado en los Estatutos'.

Esta tendencia llega a limites de increible exageracion en d articulo
117 de Reglamento Mercantil. El objeto, dice su parrafo 1, se haraconstar
por medio de la "determinacion precisay sumaria de las actividades que
lo integren”; y siguen los parrafos siguientes para que no haya dudas.

Un poco mas 'y se nos ofrece, a menos en esta materia, un derecho de
sociedades inservible.

En redlidad, y este es € criterio que recoge explicitamente la doctrina
europea sn discrgpancias, 1o que interesa no es que  acto entre formal-
mente en d rigido esquemadd objeto social cuyafijacion puede ser sumar
mente (til a otros fines, sino, como veremos después, que € acto sea Util
0 necesario paralaconsecucién del objet6 socid o que, directa o indirec-
tamente, contribuya a lograr dicha finalidad.

Este es en redlidad d criterio que subyace en‘la Directiva. El tercero
puede conocer, incluso puede tener ala vista, una certificacion registral;
puede saber cudl es € objeto socid, pero no, s no le convertimos en sabio
o0 adivino, s un acto concreto y determinado puede ser Util o conveniente
para el logro del objeto socia. Y los terceros no estén para adivinanzas.
Otracosaes s € tercero conocia"ladesviacion de poder"” (apliquemos en
Derecho privado € conocido concepto administrativo). Entonces, més
gue de objeto es que entremos en terreno més sustancia: fraus omnia
corrumpit. '

Seguiremos ocupandonos dd tema.

d) El parafo 2 dd articulo 9 de la Directiva solo permite la oponi-
bilidad d tercero ddl acto ultravires s d tercero sabiaque € acto excedia
el objeto 0.no podiaignorarlo teniendo en cuentalas circunstancias.

Estimo que € legidador comunitario siempre teniain mente lamalafe
dd tercero, s hien estamalafe se demostraba de dos formas. o probando
gue sabia positivamente o probando también que sabia, extrayendo la
prueba de las circunstancias. :

No "castiga", por € contrario, a imprudente, a distraido, con todo €
cargamento de culpa que se quiera, pero de buena fe. Deus est procurator
fatuorum ("Dios es @ defensor de los smples’), como decia @ clasico
aforismo inglés de equidad.

Por e contrario, € legidador espafiol agrega a la maa fe la culpa
grave, sn duda por una equivocada trasposicidn, acaso mecénica, de
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aforismo pend culpalata dolo aequiparatur. Aparte de que en un sSistema
gue busca seguridades no parece muy procedente sustituir criterios mas o
menos objetivos o comprobables ("saber”, "circunstancias concurrent&d)
por otros subjetivos, como buenafey faltagrave.

€) Y dgo parad find € maés grave fdlo de latransposicion. Més que
grave, gravismo, pues hace, ami modesto entender, que un problema de
smple cdificacion registra se convierta, alavez y ademas, en un problema
congtitucional de invasion de esferas judiciales y en un problema de in-
cumplimiento comunitario. -

En efecto, dice la Directiva, parrafo 2, que "la Sociedad no queda
obligada s demuestraque € tercero sabia... 0 no podiaignorar”.

En definitiva, y esto si que estaclaro, incluso literalmente, mas también
por razones institucionales, € Registrador —savo presunto delito— no
tiene competencia para cdificar S un acto oneroso esta o no incluido en
e objeto socia. Es un problema dd tercero, y solo la Sociedad esta
legitimada en € juicio y ante @ Tribunal correspondiente para impugnar
tal acto.

La buena voluntad del Registrador es evidente, y reconozco una vez
més que € legidador, con su pésima transposicion de la Directiva, le da
cierto pie para ello. Pero se impone la interpretacion correcta, que no es
otra que la acorde con la Directivay con la practica unanime de los demas
paises comunitarios.

IV. ¢ERUDITOSA LA VIOLETA O ESTUDIOSOS DE LA REALIDAD SOCIAL
DE NUESTRO TIEMPO?

Hubo un smpético y culto Notario, ala por los afios cincuenta, que se
definiaasi mismo como "hombre serio y, por tanto, de buen humor", que
lanz6 la frase que seria una inmensa buotade sacada de su concreto con-
texto (en € que era acertada: los diez mandamientos dd opositor). Esta
eralafrase "Mas vae Cbdigo en mano que ciento volando”.

Esta en la misma linea que la conocida definicion dd comparatista:
"Un sefior que sabe un poquito de todos los derechos ménos dd suyo
propio”.

Sin embargo, la idea es injusta, fuera de concretas situaciones més o
menos deformadas.

Laverdad es que tras los trabgjos de LAMBERT y SALHLLES en 1900
el Derecho comparado ha ido ganando prestigio e influencia, y nadie
niega su importancia incluso para mejor conocer, acaso por via de con-
traste, @ propio Derecho,

En nuestros dias, y més alin en materia de sociedades, € Derecho
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comparado, y sobre todo € de los demés paises que integran la Comunidad
Europea, ha de ser considerado no como materia de curiosidad més o
menos culta o erudita, sino como un factor interpretativo de importancia
singular y perfectamente utilizable a amparo de lo que determina € p&
rrafo 1 dd articulo 3 del Cddigo Civil: _

"Las normas se interpretaran segun € sentido propio y de sus palabras
en relacion con € contexto, los antecedentes histéricos y legidativos y la
realidad socia del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y findidad de aqudllas'.

Egte articulo, de espléndida redaccion, nos da plena oportunidad para
interpretar lalegidacion que comentamos, en nuestro caso € articulo 129
LSA, segin la realidad socia de nuestro tiempo, que es la de una clara
pérdida de importancia cel objeto socia (al menos en cuanto medida de
sus facultades frente a terceros) y alaluz de su espiritu y findidad, que
son los de trasladar a Derecho naciond los fines de una Directiva que
tiende a conseguir una clara armonizacion del Derecho en determinados
sectores.

VI.  EL OBJETO SOCIAL, CONCEPTO EN DECADENCIA

RENE ROBLOT, en d tomo | de la 13 edicion del Traite de Droit
commercial, de GEORGES RIPERT, dedica todo un epigrafe (d 740,
pag. 583) alo que @ denomina "importance et declin de la notion d'objet
socid"; y termina reconociendo que esta nocion ha perdido, en Derecho
moderno, unagran parte de su importanciadebido a varias razones: una,
por € hecho de que una sociedad pueda ser, y de hecho lo son las de
capitales, "comerciante por laforma’, y otra, por razones de proteccién a
terceros.

Esto dltimo es asl hasta tal punto que donde no se pueden aplicar
normas del tipo de las comunitarias que examinamos, los Tribunales,
siempre con € firme propdsito de defender labuenafey aparienciajuridica
razonable, Ilegan a mismo resultado através de instituciones clasicas: asi,
mediante lateoriade "mandato aparente” en Derecho francés o ladoctri-
na de los implied powers dedl Derecho anglo-americano (doctrina por
cierto que & Tribunal de las Comunidades Europeas utiliza con frecuencia
cuando se trata de examinar las competencias de la Comunidad).

En redidad, lo més exacto seria decir que el objeto ha perdido parte
de su importancia como criterio de medidafrente aterceros de los poderes
de los administradores, pero que conservaintacta su importancia en otros
muchos ambitos que pueden hacer trénsito incluso a supuestos en que se
juegala existencia misma de la sociedad: pensemos en € caso de sociedad
con objeto o finaidad ilicita
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Egte puede ser, acaso, @ punto de vista mas acertado, y asi parece
deducirse del Derecho alemén que mientras exige que en los Estatutos
conste una mencién claray precisa dd objeto y prohibe las expresiones de
indole generd, tales como "explotacion de comercio e industrid' o "asun-
tos comerciales de todas clases', en su articulo 82.1 de la Aktiengesetz, de
6 de septiembre de 1965, Ultimamente modificada por la Ley de 20-12-1988,
determina escuetamente que "las facultades de representacion del Consgjo
de Direccidn son, en principio, ilimitadas y no pueden ser limitadas'.

Por d contrario, los que llama " poderes de gestion” pueden ser limita
dos no sdlo por laLey, sino también s elalo permite, por los Estatutos,
e consgo de vigilancia, € reglamento interior y € contrato de arrenda-
miento de servicio. Aqui Si quejuega d objeto socia como limite.

Por elo los estatutos de una sociedad an6énima alemana son en esta
materia de gran simplicidad; compérese, por favor, con nuestra sempre
insuficiente verborrea.

Lacoleccion"lura Europae” o Derecho delos paises dela Comunidad
Europea, que edita smultdneamente, a doble columna, en francés y de-
mén, la Verlag C.H.: Beck de Minchen-Berlin y Editions Techniques
Jurisclasseurs de Paris, contiene, atitulo de gemplo, los estatutos de una
sociedad andnima dedicada a la fabricacion y venta de maguinaria (uti-
llge).

Veamos los pertinentes articulos:

Articulo 3. El objeto de la Sociedad es la fabricacion y ventas de
maguinaria —utillgje—.

Articulo 6. Representacién: La Sociedad es representada legamente
por dos miembros del Consgjo de Direccidn o por un miembro del Consgo
de Direccion concurriendo con un apoderado.

Més sencillo, imposible. ¢Verdad que da envidia? No hay necesidad.
Es también nuestro sistema cuando interpretemos y apliquemos correcta
mente |a nueva legidacion.

De todas formas, dgariamos incompleto € tema, y sobre todo la
referencia d punto "de donde soplan los vientos', s dgasemos de hacer
referencia alo que sucede d otro lado del Atléantico.

Esta referencia tiene particular importancia, ya que, como dice ANDRE
TUNC (Le Droit americain des sociétés anonymes, Economica, Paris,
1985), es este pais € que por su dinamismo econdmico y redismo juridico
constituye hoy dia @ punto de referencia en materia de sociedades mer-
cantiles.

La orientacion general, sguiendo a dicho autor, podemos fijarla en
varios grandes rasgos:
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a) Setrataa mismo tiempo de lalegidacion mas permisivay la mas
exigente del mundo. ¢Contradiccion? Gran flexibilidad en cuestiones de
organizacién -interna siempre que las cuentas estén claras. No hay, por
giemplo, inconveniente, segin recientes sentencias, en dar por presente en
una Junta a quien voté por fax desde 7.000 kilémetros de distancia
Exigencias maximas cuando se trata de captar un délar gjeno. Es conocida
la extrema-severidad de las "Securities exchange Commission”, detras de
cuyas investigaciones acecha con frecuencia la pena de prision, impuesta,
e d, por un Tribunal competente tras un due process oflaw.

b) Su gran realismo les hace prescindir —incluso a veces prohibir—
de conceptos que para nosotros los europeos son- fundamentales. Por
gemplo, € objeto ha perdido mucha importancia, y en cuanto a capital
socia, alguna legidacidn-concreta prohibe su mencion por tratarse de un
dato engafioso, misleading. Lo que importa, dicen, es € patrimonio o
recursos con gue efectivamente cuenta una sociedad, dato que sefidaraun
profundo examen patrimonia y contable y no una cifraformal de la que
se empiezadiciendo que "probablemente no coincide con larealidad".

c) Interesa, por Ultimo, sefidar que en los Estados Unidos no existe
una Ley Unitaria sobre Sociedades Anonimas, sino, siguiendo & procedi-
miento (que DAVID tanto recomendd para Europa), .unas leyes modelo de
atacalidad técnica que los diversos Estados van aceptando y promulgando
voluntariamente con més 0 menos enmiendas.

Estos models son cuatro en la actualidad, a saber:

La RMBCA: Revised Modd Business Corporation Act (su Ultima
redaccion es de 1984). Parece la més extendida. CAL CORP: Cdifornia
Corporations Code. DEL CGL: New York Business Corporation Law.
Parece ser |la de mayores exigencias formales.

La legidacion sobre vaores (securities) es federal y, como digo, de
extraordinaria severidad.

Pero volvamos a nuestro tema: los actos ultra vires. Las ideas que
siguen las tomo de un libro recién aparecido (en 1990), titulado Corpora-
tions. Examples and Explanations, de LEWIS SALOMON y ALAN R.
PALMITER,. editado por la Little Brown and Company. Hay un capitulo,
e cuatro, que-se titula asi: "Corporate Powers. The Rise and Fall of the
Ultra Vires Doctrine".

Los autores afirman que € "objeto" de las sociedades es hoy dia, més
que nada, una supervivencia de las antiguas sociedades especificamente
autorizadas por concesion (charter) para el gercicio de una determinada
actividad (por gemplo, tender unalineade ferrocarril), pero que realmente
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hoy ha perdido gran parte de su importancia, sobre todo desde que se
permitid y difundié la llamada general purpose clause, que sefidla como
objeto socid "larealizacion de cualquier tipo de negocio o industria.

Con un desparpajo muy particular aseveran —agui acaso 10 pensemoas,
mas no lo escribimos— que puede principa mente hablarse de "actividades
ultra vires" cuando la sociedad se lanza a actividades "not directly related
to profit seeking", esto es> no relacionados directamente con la obtencién
de un provecho, tales como los actos de mero atruismo (charitable
giving).

El objeto de la Sociedad, dicen, de toda Sociedad es ése: conseguir un
provecho. Cuando antiguamente se perdian los particulares y Tribunales
en los vericuetos ddl objeto y los "actos ultra vires', estaban sencillamente
"elevando los tecnicismos sobre la sustancia'. Y como la doctrina ultra
vires, en si mismaconsiderada, llevaba alainjusticiade repudiar contratos
véidamente celebrados, elo obligb alos Tribunales a construir ladoctrina
(que coincide en su resultado con la orgénica germénica, aungue con un
tratamiento técnico muy distinto) de los implied powers.

Esta doctrina es importante y deriva de una Sentencia de 1836. Una
compahia de ferrocarriles cuyo objeto era adquirir terrenos para tender
lineas férreas y explotar éstas tomd en arriendo un hotel a la orilla del
mar, que comenzo a explotar en beneficio de sus vigeros. Surgido €
pleito se determinG que s bien en dicho arriendo no estd, estrictamente
hablando, dentro de dmbito dd objeto, éste "debia ser interpretado de
manera flexible para incluir operaciones razonablemente conexas con el
objeto principa".

Modernamente, laRMBCA no sblo admite la General Purpose Clause,
sino que aun ni siquiera ésta es obligatoria. La Sociedad no tiene por qué
tener un objeto determinado. Y se entiende que su objeto Ultimo es con-
Seguir una ganancia profit, aunque debemos anticiparnos a decir que €
concepto de profit es muy amplio y no se confunde con un materialismo
monetario.

En definitiva, como dicen los citados autores refiriéndose a la reciente
reforma de la RMBCA, ésta reflgja la "continua erosion de la doctrina
ultravires'. Ningun contratante podrarechazar un contrato basdndose en
ela Lo que acaso podrd admitirse seria una demanda contralos directores
0 administradores o s efectivamente la Sociedad, no en un acto, Sino en
toda su trayectoria, se ha apartado de la linea de su creacion, € "State
Attorney" (Fiscal), y podrapedir ladisolucion s alguna Ley se lo permite.

Me he detenido, acaso més de la cuenta, en & examen dd Derecho
norteamericano de sociedades por varias razones. Aparte de su interés, en
si mismo considerado, ha influido profundamente en la Reforma inglesa
de 1989. Y aparte de esainfluencia concreta hay otra difusa que lleva a



1898 DICTAMENES Y NOTAS

propugnar la erradicacion ded objeto en materia de gestion y representa-
cion de la Sociedad.

Frente aterceros, se dice, hay que olvidarse dd objeto por las razones
citadas. Y en d.ambito interno o de gestion también es un concepto
embarazoso y que puede originar engafios. En este ambito, mas que de
objeto habria que hablar de bien o provecho de la Sociedad.

Digamos por Ultimo que, de acuerdo con € carécter flexible del Dere-
cho americano de sociedades, no son incompatibles € profit seeking y €
charitable gift o acto gratuito o altruista sempre que este Ultimo, directa
o indirectamente, pueda provocar alguin beneficio a la Sociedad, aunque
seaalalarga(inthelong run).

En cuanto-a Inglaterra, su reciente Ley de Somedad&s de 1989 (Com-
panies Act 1989), siguiendo d Report o Informe del profesor PRENTICE,
de la Universdad de Oxford, titulado expresivamente "Reform of the
Ultra Vires Rule!, sencillamente ha abolido laregla, estableciendo ademas
la posibilidad. de la Genera Purpose Clause, cuya redaccién tipo seria
"llevar acabo cuaquier tipo de negocios'.

Para € estudio.de estaimportante Ley me remlto ami estudio publi-
cado en La Notaria, nimero de mayo de 1990, paginas 61 y siguientes.

VIL EL EFECTO DIRECTO DEL ARTICULO 9 DE LA PRIMERA DIRECTIVA

En realidad, como hemos dicho, apesar de la defectuosa redaccion de
articulo 129 de la nueva LSA, es posible, sn embargo, interpretarlo de
acuerdo con la-findidad y undnime interpretacion de la Europa comuni-
taria en relacion con € articulo 9 de la Primera Directiva

Cabe dn embargo que aguien estime que dlo no es posible y que €
articulo 129 impone en todo caso, tanto interpartes como frente aterceros,
tener en cuenta € "objeto" como medida estricta de las facultades dd
6rgano administrativo.

Pues bien,-en este caso sencillamente habria que "desaplicar” (prescin-
diendo de toda cuestién tedrica de nulidad) la norma de la Ley espafiola
y aplicar directamente la normativa contenida en la Directiva, que preci-
samente o permite por ser suficientemente clara e incondicionada.

El dar efecto directo ala propia Directiva es € Gnico medio, en caso
de incumplimiento del Estado, de mantener la primacia del Derecho co-
munitario.

Aungue alguna Sentencia anterior dd Tribunal de las Comunidades
Europeas yaanticipd ladoctring, es en la Sentenciadictadaen e caso Van
Duyn donde d Tribuna confirma de manera tgjante € efecto directo de
las Directivas. Veamos la interesante doctrina sentada:
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"En € caso de que las autoridades comunitarias hayan, por medio de
Directiva, obligado alos Estados miembros a adoptar un comportamiento
determinado, € efecto Gtil de un tal acto resultara debilitado si los justi-
ciables se encontrasen imposibilitados de prevaerse en justicia dd mismo
y lasjurisdicciones nacionales imposibilitadas de tomarlo en consideracion
en calidad de elemento del Derecho comunitario. Resulta de lo que ante-
cede que conviene examinar en cada caso S la naturaleza, la economiay
los términos de la disposicion en causa son susceptibles de producir efectos
directos en las relaciones entre los Estados miembros y los particulares’.
Esta Sentencia fue dictada en 1974.

Esta doctrina ha sido confirmada en bastantes Sentencias posteriores,
entre dlas Ratti, Comision contra Bégica, Rewey Auer.

La Sentecia Rewe, dictada en julio de 1981, contiene péarrafos que
parecen pensados directamente para nuestro caso: "Una autoridad nacio-
nal no puede oponer a un particular una disposicion legidativa o adminis-
trativa nacional que no fuese conforme con una disposicion de la Directiva
que tuviese todas las caracteristicas necesarias para poder s aplicada por
e Juez. o« ., .

Evidentemente, un justiciable puede hacer vaer ante lasjurisdicciones
nacionales sus derechos dimanantes de un Reglamento.

De lamismaforma, unjusticiable no puede ver cdmo se le oponen por
una autoridad naciona disposiciones legidativas o administrativas que no
estén de acuerdo con una obligacion incondicional y suficientemente pre-
cisa de una Directiva'. _

Citemos por altimo, por su contundente claridad, la doctrina contenida
en la Sentenciadd asunto Moorman: "SegUn una jurisprudencia constante
en todos los casos en que las disposiciones de una Directiva aparecen,
desde € punto de vistade su contenido, incondicionales y suficientemente
precisas, estas disposiciones pueden ser invocadas frente a Estado que se
ha abstenido de trasponerlas 0 no ha asegurado unatrasposicién correcta
de la Directivaen los plazos previstos. En unatal hipdtesis, e Juez nacio-
nal esta obligado a hacer prevalecer las disposiciones de la Directiva sobre
las de la legidacion nacional contraria”. _

Es evidente, pues, que sea por via de interpretacion, bien por via de
aplicacion directa de la Directiva, € Derecho comunitario derivado hade
ser cumplido en la materia de que tratamos, a saber:

"Que frente aterceros € érgano socid tiene todas las facultades que se
le han concedido o se le hubiesen podido legamente conceder; y que sdlo
la Sociedad esta legitimada para impugnar € acto en los tasadisimos
supuestos previstos por la Directiva'.
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VIIl. UNANIMIDADENLA DOCTRINAEUROPEAALA HORA DEINTERPRE-
TAREL ARTICULO 9 DE LA PRIMERA DIRECTIVA Y DISPOSICIONES
NACIONALES DE TRASPOSICION DE LA MISMA

El vdor interpretativo de esta doctrina, para nosotros,-es grande. No
olvidemos que se trata de una materia practicamente unificada y que
muchos de los paises de la Comunidad llevan més de veinte afios interpre-
tando y aplicando undnimemente la legidacion surgidadel cumplimiento
por sus respectivos Estados de las obligaciones contenidas en la Directiva.

Y a hemos estudiado € caso de Alemaniay Gran Bretafia. La primera
es la creadora de la regla contenida en la Directivay en realidad no tuvo
que introducir modificacion alguna en su legidacion, ya que seguia en
todo la conocida como "teoria organica’.

Gran Bretafia, por € contrario, patria de la doctrina ultra vires, hizo
un gran esfuerzo ya en 1972, pero reconociendo que la tradicion de la
"Agency" (algo asi como nuestro mandato) y e-hecho de no conocer la
teoria organica demana les pesaba demasiado, han terminado, tras €
Informe PRENTICE, como veiamos més arriba, por tirar por labordaen su
totalidad ladoctrinade ultra vires. '

En los restantes paises la doctrina es undnime-y no ha encontrado
ninguna voz discrepante. Veamos algunos de los més representativos.

Italia

BONELLI, ene tomo XVI, capitulo 111, dd Trattato di Diritto Privado,
dirigido por AETRO RESCIGNO, Ed. Utet, 1985, distingue, siguiendo €
modelo aleman, los poten’di gestione y los poten‘di rappresenanza, con
especid referenciaalos articulos 2.384 y 2.384 bis del Cadice Civile.

En las relaciones internas, dice dicho autor, € cumplimiento de los
actos extrarios al .objeto social viene valorado con referencia ala concreta
relacion entre el acto singular y e objeto social, asi que entran en € objeto
socid sdlo aquellos actos que sean efectivamente dirigidos a redizar €
objeto socia : (0bsérvese que incluso en d plano. interno la funcion del
objeto socia resulta més flexible que en nuestra Ley); la fata de respeto
a limite del objeto socia puede exponer a administrador a responsabili-
dad, a unajusta causa de revocacion o puede ser objeto de denuncia segin
los articulos 2.408 y 2.409.

En las relaciones externas, por € contrario, y atenor del articulo 2.384
bis, e acto permanece vaido y vinculante parala Sociedad, la cud, para
oponer d tercero la extrafieidad del objeto deberd probar que € tercero
no era de buenafe. Prueba ésta extremadamente duray que solo corres-
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ponde a la Sociedad, como recuerda BONELLI citando copiosajurispru-
denciay, por supuesto, citando ala propia Directiva.

Existen, pues, sgue diciendo @ mismo autor, dos niveles: € interno y
e externo; € primero, entre Sociedad y administradores, y € segundo,
entre Sociedad y terceros.

En d primer nivel, esto es, d interno, se comprende como determinados
actos (por gemplo, fianzas, actos gratuitos, financiaciones, contribuciones
a partidos politicos, venta o arrendamientos de la herencia 0 empresa, de
la sede socid, etc.), S en redidad no estén efectivamente dirigidos a la
reaizacién del objeto socia, pueden exponer a los administradores que
los han realizado a una responsabilidad 0 a una justa causa de revocacion
de sus facultades; pero, sgue diciendo € mismo autor, se comprende
también codmo los mismos e idénticos actos pueden en las relaciones con
los terceros aparecer y ser considerados como potencia mente instrumen-
tales respecto dd objeto socid.

Y aqui nos encontramos ante la brillante clarificacion de la moderna
doctrina italiana (aunque no es exclusiva de edta Ultima). No se trata,
como dice nuestro articulo 129 LSA creando un cas insoluble embrollo,
de que € acto tenga que estar ""comprendido en € objeto socid delimitado
en los estatutos' y que repite @ articulo 149.3 del Reglamento del Registro
Mercantil, que hay que poner en relacidn con la estrechay miope concep-
cion del articulo 117 del mismo Reglamento que excluye dd objeto social
los actos necesarios para la redizacion y desarrollo de las actividades
indicadas en é. Sencillamente, & acto ha de ser instrumentalmente (til
respecto ala consecucién del objeto socid, lo cua es dgo muy diferente,
y cualquier otro acto, en principio, puede serlo.

Pero ¢cudes son esos actos instrumentalmente (tiles a la redizacion
dd objeto socia?

La doctrina espafiola, siguiendo a CAMARA Yy Ultimamente a PEDRO
AVILA (ver para este Ultimo REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIA-
RIO, nim. 599, julio-agosto 1990, pags. 107 y sigs.), se pierde en sutilesyy,
a mi modesto entender, indtiles disquisiciones clasificando los actos en
relacion a objeto en actos dentro del objeto, fuera del objeto, contrarios
a objeto y neutros, clasificacion éstaque, como dice CAMARA (Conferen-
ciaen d Colegio Notarial de Barcelonaen 25 de enero de 1989), seremonta
probablemente a 1X Congreso Internacional del Notariado, celebrado en
Munich en 1967, esto es, un afio antes de la promulgacién de la Primera
Directiva.

En redidad dicha clasficacidn, en € mejor de los casos, es indtil y
perjudicial. Por supuesto, la clasificacion es acertada a efectos puramente
clasificatorios, pero no nos resuelve en absoluto € problema.

En efecto, no nos basta con saber que un acto puede entrar en uno u
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otro apartado de la clasficacion cuatripartita, sSno de encgjar un acto
concreto y determinado en uno de tales apartados.

Y es aqui donde falala utilidad de la teoria, ya que frente a tercero
de buenafe (buenafe que se presume, no.lo olvidemos) todos los actos, en
principio, son neutros. Es aposteriori cuando —y sdlo a efectos internos
(salvo, claro, d supuesto de mala fe o culpa grave del tercero)— un
concreto acto puede entrar en una de tales clasificaciones.

Esta idea ha sido nitidamente desenvuelta por GALGANO, Trattato di
Diritto Commercialeedi Diritto Publico dell'Economia, vol. 7; La Societa
per azioni, Cedam, Padova, 2.% ed., 1988.

Comienzadiciendo GALGANO que "las facultades de representacidn de
los administradores se extienden atodos los actos que entran en € objeto
socid" (segln € art. 2.384.1 CC); edto es, dice €, "atodos los actos que
aparezcan ligados por una relacién de medio a fin con € objeto socia
enunciado en € acto constitutivo".

La extrema dificultad, sgue diciendo, es la de elaborar criterios en
base a los cuales poder expresar a priori un juicio de inherencia 0 no
inherencia de un determinado acto cumplido por los administradores: €
objeto socid enunciado en e acto constitutivo de la Sociedad. El problema
se plantea basicamente con los mutuos, los avaesy los actos gratuitos. Es
muy dificil determinar cuando uno de tales actos es "instrumental respecto
a logro del objeto sociad". El tercero, dice GALGANO, podria ser inducido
a pensar que no hay ninguna relacién de medio afin entre una operacion
de mutuo o de asistenciafinancieray la gestion de una empresa automo-
viligica, 0 que no hay relacion de medio afin entre un acto de liberalidad
y la gestion de una empresa; mas también podria suponer que semejantes
actos puedan ser Utiles ala Sociedad que los redizay, por tanto, instru-
mentales con respecto a logro del objeto socia, ya que los actos de
liberalidad aumentan € prestigio y "la popularidad" de la Sociedad (o le
facilitan las relaciones con € Fisco; ésta es, como es sabido, la razon por
la que las grandes sociedades americanas son muy prédigas en actos de
beneficencia); y.en cuanto a las operaciones financieras arriba indicadas
(préstamos, fianzas, ayuda financiera en general), también la Sociedad
puede redlizarlas con provecho s, por gemplo, tienden a diviar la suerte
de una empresa que desarrolla actividades complementarias o s constitu-
yen elemento de una mas amplia operacion ventajosa para la Sociedad.

En todo caso, y seguimos citando a GALGANO, es cierto que la gjenidad
a objeto socid (entendido como se dice més arriba) de los actos redizados
por los administradores es, en linea de principio, oponible alos terceros y
comporta la-invalidez del acto. Pero "atal principio se le adjunta una
limitacion que.lo vuelve cas inoperante: la genidad del acto a objeto
socid puede ser opuesta no atodo tercero, sino d tercero de maafe (en



DICTAMENES Y NOTAS 1903

nuestro Derecho, también a gravemente culpable. Prescindiendo aqui de
s € legidador espariol se haexcedido d trasponer la Directiva); o sea, que
el acto excedia del objeto socia o no podia ignorarlo sn falta grave. Es
una carga probatoria particularmente ardua.

Prueba que, por supuesto, habrade ser realizadaen € correspondiente
juicio contradictorio.

Ahora bien, sgue diciendo GALGANO, "se debe excluir que lamalafe
del tercero pueda —como aguna vez se ha afirmado— ser referida a un
‘abstracto jucio de pertinencia o no pertinencia del acto a objeto socia'.
Ningun juicio abstracto de pertinencia es posible, puesto que nadie estd en
grado dejuzgar 'desde fuera qué actos son y qué actos no son instrumen-
tales con respecto ala consecucion del objeto social”. Un semgantejuicio
puede ser formulado slo en concreto: silo en relacion a concretas Situa
ciones de hecho puede darse la prueba de que € tercero tenia malafe o
seq, de que sabia (0 podia haberse dado cuenta facilmente) que € acto
realizado por los administrasdores estaba fuera del objeto social.

Bégica

La adaptacion de la legidacion belga d Derecho Comunitario fue
realizada por la Ley de 6 de marzo de 1973. Hoy € texto vigente es € de
"Lois Coordonnees Sur les Sociéés Commerciales' (LCS), en vigor desde
e 31 de enero de 1990. Setrata de una especie de Texto Refundido.

En la legidacion, doctrinay préctica belges € tema ha dgjado de ser
discutido. Esta claro que los autores le dedican poco espacio e, incluso,
éste de pasada.

Los dos primeros parrafos del articulo 54 de las citadas leyes coorde-
nadas dicen:

"El Consgo de Administracion tiene la facultad de cumplir los actos
necesarios o Utiles alarealizacion del objeto socia de la Sociedad, con la
excepcion de aquellos que laLey reservaala Asambleageneral. El Consgjo
representa ala Sociedad frente aterceros enjusticia, sea como demandan-
te, sea como demandado”.

En 1978, la Editorial Bruylant publico, bgo € patrocinio de la Asocia
cion Bdga de Juristas de Empresa, unos "Estatutos comentados de socie-
dades anénimas’.

El modelo de estatutos propuesto se limita a copiar estrictamente €
texto legd. El comentario, por lo demés, esdeinterésy estd completamen-
te en linea con la idea que defendemos. Veamos lo que dicen los autores
brevemente, pues como digo € temano les parece problematico:

"Sur le plan interne, I'objet socid limite les pouvoirs du Conseil dAd-



1904 DICTAMENES Y NOTAS

ministration...; depuis la Loi du 6 mars 1973, les limitadons statutaires
aux pouvoirs du Consell dAdministration sont inopposables aux tiers,
mais dles restent possibles et gardent toute leur efficacité sur le plan
interne, notamment, quant & la responsabilité des Administrateurs...; or-
gane souverain de la Société, I'Assdmblée Genérale disposait anterieure-
ment d'une competénce residuaire. Actuellement, cette competence resi-
duaire appartient en principe au Conseil d'Administration”.

Paises Bajos

Son, a mi juicio, un auténtico modelo de claridad y redismo. La
materia de sociedades esta contenidaen € Libro Il del Codigo Civil, que
como los demés libros en vigor tiene una traduccién oficid a idioma
inglés bgjo e patrocinio dd Ministerio de Justicia.

La legidacion, de gran concision, ha captado claramente la findidad
de la Directivay ha avanzado en su espiritu limitando la posibilidad de
impugnacion del acto cumplido por e 6rgano administrativo para con un
tercero.

La materia viene concisamente regulada en laseccion 6.2 del capitulo |
del citado libro Il del Cadigo Civil y es valida paratoda clase de socieda
des; por eso se encuentraen d titulo de "Genera Provisions'.

Vade la penareproducir € magnifico texto oficid inglés:

"Section 6. 1. A legd person may invoke the nullity of alegd act,
if an act executed in its flame cannot be conducive to the realisation of its
objet and the other party knew or could not be aware of the fact that such
objet was transgressed or of such transgression. Publication of the articles
or by-laws alone shall not be sufficient evidence that the other party could
not be aware of such transgression of the objet.

2. The right of the legal person to invoke such nullity shall lapse
upon the expiry of areasonnable period st by a directly interested party
and notified to the legd person”.

Sefidlemos |as notas més destacadas de esta regulacion neerlandesa:

a) Dejaclaroyadesde d principio que solo la Sociedad puede invocar
lanulidad del acto.

b) Consideracomo acto extrafio d objeto socia d que "no conduce”
a la realizacion del objeto. ("Not conducive to the redlisation of the
objet"). _

3. Novedad de la legidacion neerlandesa: Por razones de seguridad
juridica, cualquier tercero interesado en que se aclare en definitiva g €
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acto serd vdlido o nulo puede notificar a la Sociedad, que le concede un
plazo —que ha de ser razonable— para que impugne € acto, S es que
desea hacerlo. S pasado ese plazo la Sociedad no ha impugnado, caduca
su derecho a hacerlo.

4. Es evidente que tras todo esto estd la Autoridad Judicial, en par-
ticular para determinar s € plazo concedido por € tercero es o no "razo-
nable".

Y me tomo una pequefialibertad. Se hadicho algunavez que € nuevo
Cadigo Civil holandés esta situado, como su geografia, en la encrucijada
de varios mundos o culturas, reuniendo la brillantez latina con su imagi-
nacion, € rigor germanico con la capacidad de incluir gran contenido en
apretada sintesis, y d realismo anglosgon, atento més a la solucion de
problemas concretos que alaformulacién de bellas y acaso indtiles teorias
generales.

Creo que este articulo dd Codigo neerlandés es un magnifico gemplo
deta idea '

Estas cuaidades resaltan también en € brevismo y mas completo
comentario que hace d insgne mercantilista holandés P. SANDERS en la
obra de 1989, Companies and other legal persons under netherlands law
netherlandsAntilleslaw.

He agui € precioso comentario: "Laseccion 6.2 se refiere alos negocios
juridicos (legal acts) de la personajuridica (legal person) que son ultra
vires. SAlo la personajuridica, de hecho la Compafiia, puede invocar la
nulidad de tales actos. Ella debe entonces probar que la otra parte tuvo
conocimiento de tal transgresién o no pudo ser ignorante de la misma.
Ahora bien, como la publicacién de los estatutos o reglamentos en €
Registro de Comercio no congtituye suficiente prueba de tal conocimiento,
es en la préctica dificil invocar la nulidad".

Luxemburgo

La Ley de 23 de noviembre de 1972 dio d articulo 53 de la Ley de
Sociedades Comerciaes luxemburguesa una redaccion exactamente igua
que laque vimos més arriba para Bégica, por 1o que en aras de labrevedad
nos remitimos alo dicho més arriba.

Irlanda

El Reglamento 6.° de Sociedades de 1973, que cumplimentaba la Pri-
mera Directiva, dispone textualmente lo que sigue, que como se aprecia
claramente estd en lalinea del presente trabajo:
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"Toda persona que trata de buena fe con la Sociedad est4 autorizada
aver |las transacciones que ela ha concluido con & Consgo de Adminis-
tracion, considerandolas como incluidas dentro del dominio de atribucién
de la Sociedad. Lalimitacion incluso obligada de las facultades del Con-
g0 de Administracion no le es oponible, puesto que tal persona se estima
ha obrado de buena fe hasta prueba en contrario”.

Dinamarca

En € afio 1973 se promulgaron dos leyes, una sobre sociedades anéni-
meas y otras sobrelimitadas, adaptadas alalegidacion de las Comunidades
Europeas. -

El derecho de firma habilita a que lo tiene para obligar en todo caso
ala Sociedad frente aterceros, a menos que d firmante invadailicitamente
las atribuciones de otros 6rganos o, de otra parte, firme un contrato
incompatible con & objeto social, sempre que la Sociedad esté en medida
y condicion de probar que € tercero conocia este estado de cosas 0 que no
podia dgjar de conocerlo.

Grecia

Ha cumplimentado las Directivas con gran retraso con los decretos
presidenciales 409/1986 y 498/1987. No tengo disponible €l texto; parece,
sn embargo, que laredaccion es acertada. En € libro recientemente apa-
recido, editado simultdneamente en inglés. por la editorial Kluwer holan-
desa, con ramificaciones en diversos paises, y la Sakkoulas de Atenas, €
profesor de la Universdad dd Estado norteamericano de Ohio P. J.
KOZYRIS dice lo siguiente:

"El Consgo rige y representa colegidmente ala Sociedad en todos los
asuntos sujeto alas limitaciones que constan en € acto congtitutivo o son
adoptadas por acuerdo de la Juntade Accionistas. En Ultimainstancia, no
obstante, aguéllos no pueden perjudicar los derechos de buenas personas
de buenafe'. '

Portugal

Estéd dando ejémplo de firme voluntad comunitaria. Con mucha ante-
rioridad con respecto a Espafia ha promulgado un completo y técnico "Co-
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digo das Sociedades Comercidis' promulgado por Decreto-Ley 2623/1986,
de 2 de septiembre, y que entré en vigor rdpidamente, € 1 de noviembre
del mismo ario. )

El articulo 409, cuyarudbricaes "Ambito davinculado da Sociedade”,
recoge a la perfeccion € espiritu de la Directiva 'y creo vde la pena co-
piarlo en lengua original por su claridad y buena construccion. Veamodo:

"Antigo 409. Ambito devinculagao da Sociedade—1. Osactos pra-
ticados pe los administradores em nome da sociedade, e dentro dos pode-
res que alé lhes confere, vinculam-na para con terceiros, nao obstante as
limitares constantes do contrato de sociedades ou resultantes de delibe-
rares dos accionistas, mesmo que tais limitares estgam publicadas.

2. A Sociedade PODE porem opor aterceiros as limitares de pode-
res resultantes do seu objecto socid SE PROVAR que o terceiro tinha
conhecimiento de que o acto praticado nao respeita essa clausula do
contrato e se, entretando a Sociedade 0 nao assumiu, por deliberasao
expressa ou tacita dos accionistas.

3. O conhecimiento referido no numero anterior nao pode ser provo-
cado apenas pela publicidade dada ao contrato de sociedade.

4. Os administradores obrigam a sociedade, a pondo asu assinatura,
com indica9a0 dessa qualidade”.

Francia

Déliberadamente —lag, but not least— hemos dejado para € fina €
caso francés, en cuya normativa, tomada muy a laligera, patece haberse
inspirado € legidador espafiol. No olvidemos, no obstante, que lareforma
francesa de 1969 es, acaso, la més antigua de la Comunidad y € peso que
en e pais hermano tiene la tradicional teoria dd mandato. No obstante
ello, como veremos, lainterpretacion de la doctrina es la correctay una-
nimemente mantenida en € ambito de toda la Comunidad..., savo €
lamentable caso de Espafia

El texto basico es € articulo 98 del Code des Sociétés como haquedado
tras la Ley nimero 67-559, de 12 dejulio de 1967, y sobre todo la Orde-
nanza nimero 69-1176, de 20 de diciembre de 1969.

Veamos dicho texto:

"El Consgjo de Administracion esta investido de las facultades més
extensas para actuar en toda circunstancia en nombre de la Sociedad y las
gerce en d limite del objeto socia y con reserva de las atribuidas expre-
samente por la Ley ala Asamblea de Accionistas.

En las relaciones con terceros, la Sociedad queda obligadaincluso por
los actos del Consgjo que no tienen relacion con e objeto socia ("qui ne
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relévent pas deTobjet socia™) a menos que ela pruebe que d tercero sabia
que tal acto excedia de tal objeto ("depassait cet objet") o que no podia
ignorarlo habida cuenta de todas las circunstancias, quedando excluido
que la mera publicacién de los Estatutos baste para constituir dicha
prueba.

Las disposiciones de los Estatutos, limitativas. de las facultades de
Consgo de Administracion, son inoponibles aterceros.

Las fianzas, avdes y garantias dadas por sociedades distintas de aque-
llas que explotan establecimientos bancarios o financieros deben ser objeto
de una autorizacion especid del Consgo, en las condiciones determinadas
por Decreto. Este Decreto determinaraigua mente las condiciones en que
este incumplimiento (depassement) de la autorizacion puede ser opuesto a
tercero.

Observemos ante todo que € Unico parecido con € articulo 129 de la
nueva Ley espariola (y de los correspondientes del Reglamento) estriba en
una referencia estrecha a objeto socid muy propia de la época de la
promulgacion delanorma: € Consgo gerce los poderes que le son propios
"en € limite del objeto socia".

Apresurémonos a decir ante todo que, incluso en términos estricta-
mente literales, € objeto francés es infinitamente més amplio que d espa-
fiol, dado que en Francia no tienen que soportar una norma tan desgra-
ciaday desacertada (cuyo mas benévolo destino seria olvidarla para poder
cumplir normas y fines més importantes del ordenamiento) como la con-
tenidaen d articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil, auténtica
"ceremonia de confusion”.

Quiero decir que en Espania € objeto, por gemplo, de una Sociedad
cuya actividad consista en, por gemplo, "fabricar gafas’, estrictamente
hablando, se termina aqui, y todo lo que no sea fabricar gafas es ultra
vires. Bueno, ya 2 que en la practica no es asi, pero para dlo hay que
olvidar d nefasto articulo 117 del Reglamento.

En Francia, por € contrario, como no existe tan absurdalimitacion, €
objeto comprende ya de por si todos los actos hecesarios o Utiles para su
realizacion..., que quedan incluidos incluso en laliteralidad del objeto.

Una publicacion tan prestigiosa y conocida en todo € ambito de la
Europa comunitaria, la de "Jura Europae’, de Munich-Paris, a que he
hecho alusion mas arriba, contiene un modelo de Estatutos de Sociedad
Anonima francesa.

Vedmodo:
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"Art. 2. Objet social.

1. La Société apor objet:

La fabrication, I'achat, la vente, la negotiation, rimportation, I'expor-
tation, la distribution, la representation de tous-jouets, jelix, articles de
fée de sport et de puericulture. La prise d'explotation, Lachat, lavente, la
location de tous les brevets, marques, procedes de fabrication, licences
concernant tous jouets, jeux, articles de 'fete!, de sport et de puericulture.
Et generdement toutes opérationes industrielles, commerciales ou finan-
ciéres, pouvant se rattacher directement ou inderectement a Pobjet socidl,
ou susceptibles d'en fascilitér la réalisation”.

Magnifica descripcion del abjeto, ¢verdad? Pues no conseguiria pasar
la calificacion dd Registro Mercantil de Barcelona.

Aparte de cualquiera o cuaesquiera otras objeciones, dimanantes de
celo calificador, he aqui seguro que la escritura seria devuédlta con estos
dos "defectos':

1. No se cumple lo prevenido en d articulo 117 del Reglamento de
Registro Mercantil.
2. Comprende operaciones de "indole financiera’".

Mas volvamos a Derecho francés de sociedades.

En redlidad, en Francia, aunque e depositario rea y ultimo de los
poderes representativos es € Consgo de Administracion, de hecho los
gerce, por atribucion legal, @ Presidente del Consgjo en representacion
dd mismo, savo como vimos més arriba que se trate de avales, garantias
'y actos anaogos.

No obstante, € Presidente dd Consgo de Administracion puede ser
autorizado con carécter genera por € Consgo paralarealizacion de tales
actos.

Como ponen de manifiesto J. HEMARD, TERRE y MABILLAT, la doc-
trina francesa, a comienzo, tuvo aguna vacilacion que recuerda e actual
estado de animo de la doctrina espafiola, agobiada por € peso de la
tradicion y por la presencia destacada del objeto. Hasta el punto que tras
sefidar lainoponibilidad del objeto aterceros de los actos que sobrepasan
el objeto social, con cierto are de conformidad dicen que "por lo menos
en las relaciones internas en € seno de la sociedad no esta fuera de lugar
referirse a los andlidis tradicionales del objeto socid". Estas reticencias,
gue se encuentran en la citada y por lo demas basica obra, cuya edicion
gue mangjo es de 1972, han desaparecido en obras mas recientes.

Es curioso como, aparte de la propia Primera Directivay de las in-
fluencias germanica —directa— y norteamericana —a través de Gran
Bretafia—, Francia viene sufriendo una influencia tradicional: ladd Ca
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nada francéfono, donde, como sefidan M. CoziAN y A. VIANDER (Droit
des Sociétés, 2.%ed., Paris, 1988), estd admitido & llamado objeto generd,
cuya redaccion tipo seria la siguiente: "La Sociedad podré hacerlo todo,
no importa donde o bgo cuaquier forma que sea’.

Y destacan dichos autores —que ponen de manifiesto cdmo, por lo
menos en € ambito mercantil, es més interesante @ pragmatismo que las
rigideces dogméticas— € caso de la"Compaghie Universdle du Cana de
Suez", que en contra de la legidacidn vigente en la época de su creacion
tenia una clausula de objeto més o menos universal. Pues bien, a nacio-
nalizarse d cana esa"ilegalidad" le ha permitido, en lugar de disolverse o
liquidarse, "continuar" (dentro de su amplisimo objeto) una brillante ca-
rrera como ingtitucion financiera -

Parano cansar demasiado me limitaré a consignar que los mas recien-
tes tratadistas, olvidandose de las vacilaciones mas primitivas, aceptan €
resultado de la Primera Directiva tal y como es interpretado y aplicado
unanimemente en Europa..., sadvo, a menos de momento, en Espaia.
CitemosaY. CHATIER, PH. MERLE, H. BLAISE e Y. CHAPUT. También a
D. BASTIAN en su trabgjo 0 comentario contenido en las varias veces
citada obraclasicaluraeuropae, y aP. MEINHARDT en su también impor-
tante libro Company law in Europe.

Quiero, sn embargo, audir especificamente a una obra de cdidad
excepciond, Traite de Droit Commercial, de G. RIPERT, cuya edicion
numero trece acaba de aparecer puesta d diapor R. ROBLOT, profesor de
la Universidad de Nancy.

En € epigrafe 1.294 dd tomo primero, denominado "Depassement de
I'objet sociad", mantiene latesis generalmente admitiday que ya podemos
llamar clésica: la de que en aplicacion del principio de especididad €
articulo 98.1 dela Ley de Sociedades decide que los poderes de Consgo
se gercen "dans le limite de I'objet socid"; pero conforme a la Directiva
dd Consgo de la CEE de fecha 9 de marzo de 1968, la Ordenanza de 20
de diciembre de 1969 ha aportado a esta regla una derogacion importante
destinada a reforzar la seguridad de los terceros que contratan con la
Sociedad. En las relaciones con los terceros la Sociedad queda incluso
obligada por las decisiones del Consgjo que no pertenecen a objeto socid,
a menos que la propia Sociedad pruebe que € tercero sabia que € acto
excediade tal objeto o no podiaignorarlo habidacuentade las circunstan-
cias. Quedaformamente excluido que la sola publicacion de los Estatutos
baste para constituir dicha prueba.

En definitiva, sgue diciendo ROBLOT, puede y suele decirse que d
Consgjo pertenecen los poderes "les plus etendus pour agir en toute cir-
constance" en nombre de la Sociedad.

Ahora bien, sigue diciendo, esta expresion no es feiz. El Consgo
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decide, pero no actla. El poder de representar a la Sociedad frente a
terceros pertenece solo a Presidente, sdvo aquellos supuestos (avales,
etc.) que @ Presidente requiera acuerdo previo de Consgo o delegacion
de éste.

Nos ensefia d profesor ROBLOT cdmo sin perjuicio de las influencias
externas que han llevado ala plena admision de la regla que nos ocupa ya
el Derecho jurisprudencia francés, por evolucion propia o autéctona,
estaba camino de llegar ala misma solucién. En efecto, dice dicho autor,
la Ley de 1867 consideraba que los accionistas reunidos en Junta genera
detentaban & poder supremo y que los administradores, en caidad de
mandatarios, no tenian més que poderes delegados. A, los redactores de
los Estatutos tomaron la costumbre —alin subsistente desgraciadamente
en Espafia— de enumerar las facultades concedidas a Consgjo.

En genera, la deegacion era muy amplia; los Estatutos preveian un
gran nimero de actos, y con gran frecuencia actos muy raros. No obstante,
la evolucion del Derecho moderno debia conducir a abandonar laidea de
delegacion y a reconocer d Consgo de Administracion poderes propios.
Estaidea de los poderes propios dd Consgo fue afirmada por primera vez
en Francia en una Sentencia dd Tribunal de Casacion de 1 de junio
de 1946.

Por € contrario, € hecho de que un acto no corresponda a objeto
socia, dgue diciendo € mismo autor, "conserve une grande importance
dans les rapports internes de la Société’, s bien es una nocion a veces
dificil de precisar. Son muchos los casos que han examinado los Tribuna
les, mas toda su mecanica operaen € &mbito interno.

Como <e ve, d Derecho de los paises de la Comunidad Europea —y
muchos de fuera de dla— es unanime en la materia, pudiendo sefidarse
como puntos fundamentales los siguientes:

a) Lanocion de "objeto” en cuanto criterio de medida de los poderes
de los Administradores haperdido practicamente toda su virtualidad fren-
te aterceros.

b) Frente aterceros, y savo laexcepcidn de malafe —o culpa grave
en dgun supuesto—, es vdido y eficaz cualquier tipo de acto Ssempre que
no seade aguellos que laLey reserva ala competencia de laJuntageneral.

c) Solo la Sociedad esta legitimada paraintentar probar lamalafe o,
en su caso, la culpagrave del tercero.

d) Estapruebasera, en principio, muy dificil.

€) Lapublicacion dd objeto de los Estatutos no basta para establ ecer
lamaafe dd tercero.

f)  Por supuesto, esta prueba ha de ser producida ante los Tribunales
competentes y en € correspondiente adecuado procedimiento judicial.
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g) End &mbito interno conservad objeto suimportancia, s bien las
dudas son muchas y habré que examinar los supuestos planteados caso
por caso, pero siempre sin que €llo trascienda a terceros.

IX. EL CASO DE ESPANA. TARDANZA INJUSTIFICADA EN TRASPONER LA
DIRECTIVA; DEFECTUOSA TRASPOSICION Y PRACTICA ADMINISTRA-
TIVA, SOBRE TODO REGISTRAL, ABSOLUTAMENTE OPUESTA A LA LE
TRA Y ESPIRITU DE LA DIRECTIVA

Contraponiamos més arribala celeridad con que Portugal ha cumplido
su obligacion. comunitaria de trasponer a su Derecho nacional las Direc-
tivas de Sociedades, |0 que hallevado a cabo ademéas con notable fideidad
y perfeccion técnica frente d caso de Espafia, que ha tardado tres afos
més en hacerlo:.. y encimalo hahecho mal.

Los defectos més graves del desordenado y confuso articulo 129 de la
Ley son:

a) El estrecho concepto del objeto social, agravado por la aln mayor
estrechez del articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil.

b) Laintroduccion dela"culpagrave” dd tercero cuando en realidad,
alaluz de la Directiva, @ "no poder ignorarlo" més bien hace referencia
aun supuesto "de presuncién de malafe'.

¢) El no aclarar, ya que comienza dando tal importancia a objeto,
gue esta trascendencia opera en € ambito interno exclusivamente. En
conversacion con agun Registrador amigo, éste me decia que le gustaria
sostener mi-tesis, pero que "d articulo 129 no se lo permite; que dicho
articulo NO DISTINGUE PLANOS, y donde la Ley no distingue é no
puede distinguir”. El argumento tiene su contrarréplicay me remito alo
que dije sobre d efecto directo de las Directivas en determinados supues-
tos, pero hay que reconocerle cierta parte de razon.

d) Pero, sobre todo, e mayor defecto de la reforma citada es e no
aclarar, como hace la Directiva, 10 que convierte en una omision culpable
atribuible a Estado espafiol que sdlo la Sociedad esté legitimada para
intentar probar la malafe—o en su caso la culpa grave— del tercero.

Los defectos son de grueso calibre, y es unaverdadera pena que en una
materia en que se busca seguridad una Ley ma hecha haya introducido
una auténtica inseguridad entre los encargados de cumplirla.

Hastatal punto es as que incluso por € buen nombre comunitario de
Espafia yo propongo formalmente desde aqui que se eleve una peticion a
los poderes publicos para que con la méxima urgencia se deroguen los
articulos 129 delaLey de Sociedades Andnimasy 117 del Reglamento del
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Registro Mercantil por crear un confusionismo incompatible con las obli-
gaciones asumidas por Espafia.

Ahora bien, como decia mas arriba, incluso sin reformalegd y regla
mentaria podemos y debemos aplicar e Derecho comunitario incluso por
encima del Derecho nacional.

Todos sabemos nuestro martirio —indebido a estas dturas— de cada
dia escudrifiando en larguismas enumeraciones de Estatutos s un acto
entra o no en las facultades del érgano administrativo y las por supuesto
sempre cordiaes discusiones con nuestros amigos los Registradores.

En realidad € factor desencadenante de estas notas ha sido € trabgjo
dd gran amigo, compariero e insgne jurista PEDRO AVILA ALVAREZ en d
nimero 599, mayo y junio 1990, de la REVISTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO, concretamente en la pagina 109, infine, en que tras ciertas
dudas se declara"dispuesto a seguir caificando las facultades de los admi-
nistradores’. .

El asunto reviste especid gravedad dada la conociday merecida auto-
ridad del autor por sus magnificas publicaciones, que yo también adquiero
y leo, entre Registradores y Notarios.

S d querido compafiero me permite una nota de humor (que después
de todo no puede molestarle por su resonancia granading), me parece un
nuevo don Quijote entrando a saco, Sin que nadie le haya dado facultades
para €lo, en € retablo de maese Pedro, dando mandobles a diestro y
siniestro atoda clase de "ladrones, malandrines y follones'. (La expresion
es de nuestro "Principe de los Ingenios'.)

Y yo les pediriaa mis amigos, o repito unay mil veces, los Registra
dores que sepan reaccionar como juristas ante € desaguisado legd vy
reglamentario y se abstengan de cdificar los actos y contratos celebrados
por los 6érganos administrativos con terceras, y elo por una sencilla 'y
smple razén: la de que no tienen facultades legdes para dllo.

Y ya sabemos d principio basico de toda competencia, expresado con
la concisay exacta sabiduria de los clasicos axiomas: "Id possumus quod
de iure possumus'. Podemos lo que podemos seglin Derecho.

Precisamente porque tienen como noble mision la de ser vigilantes y
guardianes de la seguridad, no pueden convertirse en érganos de insegu-
ridad, por muy recta, por supuesto 1o es, que sea su intencion.

En € fondo sdlo se trata de aplicar una idea plasmada en una de las
mejores formulas de nuestro ordenamiento, d articulo 103 de la Constitu-
cién, que pide la"sumision plenaalaley y a Derecho”.

Y nuestro Derecho ha dgado de ser una obra planay ha pasado a
tener relieve, se entrecruzan diversos Ordenamientos, entre ellos e Comu-
nitario.

Recordemos que s Espaiia (art. 93 de la Constitucion) hacedido parte
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de su soberania ala Comunidad Europea ha dejado de ser competente en
las materias cedidas. Por consiguiente, alahorade trasponer una Directiva
solo tienen libertad en cuanto ala eleccidon de los medios, pero nunca de
fines o resultados.

Si hahecho md latrasposicion, como es nuestro caso, nuestra obliga-
cidn comojuristas y dotados de unafuncion publicaes aplicar € Derecho.
En nuestro supuesto y ante todo interpretando laLey y € Reglamento a
laluz de la Directiva, y en segundo lugar, Smplemente y por imperativo
juridico, dgjando sin aplicaciéon laLey y € Reglamento y aplicando direc-
tamente la Directiva, dando cumplimiento a la doctrina de la Sentencia
Van Duyn sefidlada mas arriba.

¢Que se necesita valor -para €lo? No veo por qué: es una mera aplica
cién de los principios de jerarquiay competencia; pero s a pesar de dlo
se estima que hay que tener valor, pues tengdmoslo.

Después de todo, también del jurista, en general, se puede decir 1o que
con cierta dosis de humor y profunda intuicion dijo un Juez inglés de su
funcion: "El Juez ha de ser honesto, independiente, valiente, no accesible
ainfluencias, conocedor de lavida, etc.; y S ademas sabe algo de Derecho
no le viene mal". '

X. CONCLUSIONES

Son las siguientes, que expondré someramente;

1 .2 Lareferencia que hace d articulo 129 a los actos comprendidos en
€l objeto socid ha de entenderse referida sblo d ambito interno.

2% Diga lo que diga € articulo 117 del Reglamento del Registro
Mercantil, deben entenderse incluidos en € objeto socia los actos necesa
rios o Utiles ala consecucion de dicho objeto.

3.2 Solo d tercero de malafe probada o presunta puede ver atacado
€l acto o contrato celebrado con e érgano socia por no ser conforme al
objeto. La Directiva, alos pillos, no alos simples.

4.2 El érgano administrativo puede redizar, frente a terceros, toda
clase de actos, incluso atitulo gratuito, puesto que €l tercero no esta en
condiciones de conocer o valorar la posible pertenencia de los mismos a
objeto social. -

5.2 Sdlo la Sociedad puede impugnar tales actos probando lamalafe
de tercero. :

6.2 Estaprueba, por supuesto, habra de hacerse en e correspondiente
juicio contradictorio. :

72 El Registrador de la Propiedad o Mercantil no tiene facultades
para cdlificar la adecuaciéon ddl acto a objeto y la buena o mala fe de
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tercero. Se exceptlad supuesto de presunta comisién de un delito. Algin
sector de la doctrina francesa recoge agun otro supuesto totalmente ex-
cepcional: por gemplo, Sociedad cuyo objeto Unico es explotar una deter-
minada finca cuando se vende esa finca, lo que implicariala desaparicion
de la Sociedad por desaparicion del objeto.

82 El tercero tiene un derecho incluso constitucional a que se presu-
ma su buenafe, yaque s se pone en teladejuicio —y s6lo, no lo olvide-
mos, ainstanciade la Sociedad, Unica legitimada para €lo— sdlo un Juez
sead que decida su caso.

92 La cdificacion de oficio por € Registrador, sin perjuicio de la
buena fe que le anima, crea unainseguridad incompatible con la esencia
dd Registro y lafindidad de la Directiva

10. Dichacdificacion por parte dd Registrador infringe simulténea
mente diversas ramas del Derecho y ha de sar considerada especid mente
grave.

11. Infringe en primer lugar € propio Derecho comunitario con sus
notas de aplicabilidad directay carécter preferente, sn que vagadecir que
se esté aplicando € Reglamento. Este, por su naturaleza, forma parte de
un ordenamiento juridico complejo més amplio.

12. Infringe & Derecho Mercantil que hay que interpretar como or-
dene & Cadigo Civil. En la"realidad de nuestro tiempo”, como criterio
interpretativo, entralarealidad juridica de los demés paises de la CEE.

13. Infringe & Derecho congtitucional porgue priva a tercero de una
presuncion de buena fe y de su Derecho a un Juez ordinario y a un
procedimiento lega de acuerdo con la Ley y todas las garantias.

14. Infringe & Derecho procesa y por supuesto también en este caso
e condtitucional: d Registrador, a lanzarse de oficio a una materia que
solo corresponde a los Tribunaes, esta invadiendo funciones jurisdiccio-
nales que no le corresponden.

15. Este caracter multidireccional de la inflacion hace que se multi-
pliquen también las posibilidades de recursos o de remedios.

16. Por supuesto, existe laposibilidad de instar € recurso gubernativo
y lade litigar sobre lavaidez y eficacia dd titulo.

17. Dado € caracter de 6rgano estatal del Registrador cabriala po-
sibilidad de poner lacalificacion registral razonadamente en conocimiento
de la Comisién de las Comunidades Europeas para que requieran a Reino
de Espafiad adecuado cumplimiento de sus obligaciones, pudiendo inter-
poner s no se tiene resultado un "recours en manguement”, de acuerdo
con € articulo 169 del Tratado.

18 Estimo se puede ya degar € desconocimiento de derechos funda
mentales para en su dia acceder a un recurso de amparo. No sera muy
probable, pero no hay que descartarlo.
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19. Seria posible igualmente una quegia a las- Autoridades Judiciales
pertinentes. por invasion de terrreno exclusivamente reservado a éstas.

20. No destarto que € Registrador pueda (y quiz& deba hacerlo)
interponer Un recurso de interpretacion prejudicial del articulo 177 de
Tratado. Ya se que no esjurisdiccion en € sentido del Derecho interno,
pero si, acaso —Y dlo sera objeto de un proximo trabajo—, esjurisdiccion
en d sentido del Tratado, ya que éste concepto, seguin tiene declarado la
jurisprudencia comunitaria, €s un concepto auténomo del Derecho comu-
nitario. '

21. Dadalaobligacion dd Estado espaiiol y detodas sus Autoridades
—Registradores y Notarios incluidos— de cumplir € Tratado y sus fines
por una interpretacion que atienda sobre todo a su efecto Util, estimo que
es posible, prescindiendo de todo recurso clasico, dirigirse alos poderes
publicos para que por via de interpretacion o por via de promulgacién de
nuevas normas restituyan la legalidad comunitaria violada.

22. En definitiva, estimo que en los Estatutos bastara consignar que
el organo administrativo ostenta las facultades mas amplias para redizar
en d ambitojudicial o extrgjudicia todos los actos y contratos que sean
necesarios o Utiles paralaconsecucion dd fin socid o, incluso, unaférmula
ain mas simple: "El Consgjo 0 € administrador o administradores tienen
la plena representacion de la Sociedad, sin més limites que las facultades
legamente atribuidas a la Junta general”.

Y a la hora de actuar bastara acreditar al Notario autorizante "la
vigencia e inscripcién del cargo”.

Las facultades para e concreto acto de que se trate "se le suponen”,
como € vaor-alos reclutas. Saldr ganando la seguridad juridica, se
liberard tiempo para otras atenciones 'y, S me permiten lo que parece una
"astracanada", serd hasta ecol 6gicamente Util. Las miles de péginas que se
ahorrarén a afio tiene su traduccion en miles de hectéreas de bosgue que
dejarén de arrasarse para disponer de papel en € que consignar las farra-
gosas, interminables y sempre incompletas listas de facultades de los
administradores.

¢Me permiten para terminar una anécdota histérica? Se cuenta —ijqué
tiempos, Dios mio!l— que en laguerrade |los albigenses o cataros en & sur
de Francia, end siglo XllII, € delegado papal habiaordenado a "civil" que
sitiabacierta ciudad que exterminase atodos los hergjes que encontrase en
lamisma. Este pregunté cdmo los conoceria, alo que € citado delegado
respondié que "matase a todos sus habitantes y ‘que ya después Dios
reconoceriaalos suyosy selos llevariad cielo”.
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Pues bien, con mucha diferencia (jgracias a Diosl) de contenido, €

esquema es @ mismo: admitamos como validos frente atercero todos los
actos de los administradores, que después ya vendrala Sociedad allevar
"alos malos' al infierno de laimpugnaciénjudicial.

ANTONIO ROLDAN RODRiGU EZ
Abogado-Notario
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B) EL AMBITO DEL PODER DE LOS ADMINISTRADORES
EN SOCIEDAD ANONIMA .

Un articulo mio en laREVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO,
"Lasociedad anonima-ante € Registro de la Propiedad”, es acerbamente
criticado por otro del compafiero ANTONIO ROLDAN RODRIGUEZ en La
Notaria, "El objeto socia enlas sociedades andnimas, los actos ultra vires
y la cdlificacion registral”; y donde yo crefa estar haciendo una interpre-
tacion pacifica de nuestro Derecho societario, mie veo increpado como
autor de"indtiles disquisiciones' en laclasificacidn de los actos otorgados
por los administradores, sustentador de una teoria que no supone "reac-
cionar como juristas’ y comparado con don Quijote cuando arremete
contra las figurillas del retablo de maese Pedro. Y aunque se aderezala
dura critica con agunos encendidos €ogios, mucho me temo que éstos
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van dirigidos a mi padre, con quien me confunde en las citas (y es confu-
sioén que, por honrosa, no puedo reprocharle), y ami solo las criticas por
el articulo que desencadena su cdlera Me veo, pues, obligado a una
respuesta, que acometo con € natural respeto haciala autoridad de nuestro
compafiero y advertido por aquellainscripcion que, segin cuentael mismo
don Quijote, puso Cervino d pie dd trofeo de las armas de Orlando, que
decia

"Nadie las mueva
Que estar no pueda con Roldan a prueba’.

Vayan por delante los parrafos que, en mi articulo, se referian a
ambito del poder de los administradores.

AMBITO

Seglin € articulo 128 LSA: "Larepresentacion de lasociedad, enjuicio
y fuera de €, corresponde a los administradores en la forma determinada
por los estatutos”, o sea, a 6rgano de administracién en los términos que
luego se veran; y como estarepresentacion se extiende en principio atodos
los actos comprendidos en € objeto socid, pueden estudiarse las facultades
de los administradores através de dos clases de actos:

a) Actosdentro del objeto

Larepresentacion de los administradores se extiende a"todos los actos
comprendidos en € objeto socid delimitado en los estatutos' (art. 129
LSA); puede decirse que la redizacion del objeto socia es € contenido
minimo del poder de gegtion y representacion de los administradores:
dentro de este contenido minimo, "cualquier limitacion de las facultades
representativas de los administradores, aungque se halle inscrita (indebida-
mente inscrita, debe afadirse) en @ Registro Mercantil, serdineficaz frente
aterceros' (art. 129 LSA); de manera que, actuando dentro del objeto
socia, cudquier transgresion por € administrador de las limitaciones
impuestas por los estatutos o por la Junta podra dar lugar auna accion de
responsabilidad, pero nunca afectara a la eficacia del acto celebrado con
un tercero.

El entusiasmo por esta doctrina dd objeto llevo ala Resolucion de 31
de marzo de 1936 adecir que es necesario hacer constar € objeto socia en
todos los supuestos en que e administrador actla en nombre de la socie-
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dad, pues sus facultades se concretan, como minimo, alos actos compren-
didos dentro del giro o tr&fico de la empresa. En realidad, la resefia de
objeto es conveniente, incluso como circunstancia significativa de la socie-
dad, como la profesién se resefia entre las circunstancias de las personas
fiscas, pero las razones que degala Direccidén no son muy claras, porque
S de los estatutos resultan las facultades del administrador, ya no es
estrictamente necesario referirse d objeto: 1o que si puede afirmarse es que
S seresefiad objeto y @ acto que hayade redizar € érgano de adminis-
tracion esta comprendido en é, huelga ya referirse a mas clausulas o
facultades estatutarias 0 a acuerdos de laJunta que legitimen la actuacion.

Los estatutos pueden ampliar ese contenido minimo; y lo mismo la
Junta, que puede hacerlo con carécter generd o para actos concretos.
Pero, en cuaquier caso, debe tenerse en cuenta que es una representacion
orgénica, no voluntaria; y asi, como sefidala Resolucion de 4 de marzo
de 1985, d articulo 1713 CC no serd aplicable alos érganos de las socie-
dades mercantiles que ostentan la representacion de la sociedad "sin que
Sea preciso que en la escritura de congtitucion o en los estatutos se espe-
cifiquen las distintas facultades representativas que se le confiere a 6rgano
social, pues basta atal fin laformula general de otorgarsele |a representar
cion enjuicio y fuera de él ‘para que se encuentre autorlzado aredizar los
actos que forman parte dd objeto socia".

b) Actos fuera del objeto

Para los actos comprendidos en e objeto social, los administradores
deberédn estar autorizados especidmente, sea por los estatutos, sea por
acuerdo especia de la Junta. De otraforma, la extralimitacion del admi-
nistrador puede producir:

1° Laresponsabilidad de éste frente ala soci edad frente alos accio-
nistas y frente alos acreedores como consecuencia de larealizacion de un
acto contrario alos estatutos (art. 133 LSA).

2° Laineficacia dd -acto frente al tercero segun las reglas generales
de la representacion. Sin embargo (y la excepcion es; quiza, més impor-
tante que la regla), segin e articulo 129 LSA: "La sociedad quedara
obligada frente aterceros que hayan obrado de buenafey sin culpagrave,
aun cuando se desprendade |os estatutos inscritosen e Registro Mercantil
que € acto no esta comprendido en € objeto socid".

La interpretacion de este precepto tal vez sea uno de los puntos mas
dudosos de lareforma; su redaccion debid seguir € criterio de la Primera
Directiva de la Comunidad Europea de 1968; la Comunidad, obligada a
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contemporizar los distintos criterios de sus distintos miembros, habia
orientado la Directiva en e sentido de que una sociedad no puede, en
principio, oponer aun tercero que & administrador se ha excedido de sus
poderes estatutarios, pero los Estados miembros pueden concederle este
derecho acondicion de que la sociedad pueda probar que €l tercero estaba
advertido de la extralimitacion. Se trata de una norma general de tipo
germénico (poder ilimitado e ilimitable de los administradores) y una
excepcion facultativa de tipo latino (de mandato restringido a las facul-
tades conferidas 0 a objeto social).

Distintos anteproyectos de Ley de Reforma lo entendieron asi, de
manera que la sociedad gquedaba también obligada frente a tercero por
cualquier acto que no encgara exactamente en la realizacion del objeto
socid, savo que este tercero conociera 0 ho pudieraignorar la extralimi-
tacion; se llegaba a decir literalmente que "en sus relaciones con terceros
sera ineficaz cualquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores y la sociedad quedara obligada por los actos realizados
por dlos incluso cuando tales actos sean genos a objeto socia. No obs-
tante, la sociedad no quedara obligada en este Ultimo caso s prueba que
los terceros sabian que tales actos excedian del objeto socid o que, dadas
las circunstancias, no podian ignorarlo. La publicacion de los estatutos en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil no sera suficiente por si solapara
congtituir estaprueba’. O sea, que los actos fuerade objeto eran eficaces,
salvo que la sociedad probase que € tercero conocia o no podiaignorar la
extraimitacion.

Pero d texto definitivo de la Ley de Sociedades Anénimas parece que
no se areve adar € paso que exigiala Comunidad, intenta avanzar en la
direccion germanica deseada por los juristas, pero se queda a mitad de
camino, pisando sobre un terreno peor que € anterior de tipo latino.
Ahora se sufren los inconvenientes de ambos extremos, porque ni se
garantiza la seguridad de los terceros propia del sistema aleman, ni se
asegura a la sociedad frente a las extraimitaciones del administrador
como en los sigemas latinos. El remitir la eficacia de un acto ala buena
fey ausenciade culpaen € tercero es unainvitacion a litigio, sobre todo
a quitar al registro Mercantil la presuncion de publico conocimiento.

La excepcion de eficaciadel acto por buena fe del tercero no se dirige
a Notario ni a Registrador, que no podran admitir un otorgamiento
fuera del objeto, sno a Juez, que puede declarar la eficacia del acto
apreciando esabuenafe. Y no puede argliirse que labuenafey laausencia
de culpadeben presumirse, porque antes que la presuncion se encuentrala
regla generd de que la representacion se extiende a objeto socid y, por
tanto, de que los actos que sden de @ se realizan en extraimitacion de
facultades.
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Ad pues, parece que € articulo 129.2 LSA no impide a Registrador,
de la Propiedad o Mercantil, calificar sobre las facultades del administra-
dor: deberd-hacerlo y denegar lainscripcion s hay una clara extralimita-
cion; y serad tercero @ que haya de defender, incluso judicialmente, que
d acto es eficaz dada su buenafe y ausencia de culpa. La postura registral
es amilar a la-que puede adoptarse en los casos del articulo 1738 CC,
actos readizados por e mandatario ignorando la muerte del mandante u
otra cualquiera de las causas que hacen cesar é mandato, que seran
vélidos frente a terceros de buenafe, pero no inscribibles, por defecto en
la representacion, hasta que sea declarada esa buena fe y consiguiente
vaidez.

Entre estos actos fuera dd objeto y de las facultades del administrador
que, sin embargo, pueden resultar eficaces frente a terceros, se incluyen
tanto los actos neutros como |os claramente contrarios a objeto.

1. Actos neutros

Junto alos actos incluidos en € objeto social, ladoctrina haelaborado
la categoria de los Ilamados actos neutros, que, en definicion de la Reso-
lucién de 2 de octubre de 1981, son aguellos en los que "normalmente no
es factible establecer a priori s un determinado acto en su contenido
concreto es 0 no instrumento idéneo parae cumplimiento de la actividad
por la que se alcanza € objeto socid"; la misma resolucién se refiere d
régimen registral de estos ‘actos diciendo que "salvo que € acto seaclara
mente contrario a objeto sociad habrd en principio de procederse a su
inscripcion”. Pero frente a ese tratamiento registral benévolo de los actos
neutros puede replicarse:

— El acto neutro es un concepto sumamente impreciso y ladefinicion
abarca practicamente todos los actos que no entran en € objeto,
salvo unos pocos gemplos. La admisiéon de todos los actos neutros
llevaria directamente a sistema germanico de poder ilimitado dd
administrador; tal vez eso seria deseable, pero s d legidador lo
quiso hacer pudo haberlo hecho mas claramente, y no lo hizo.

— LamismaDireccion no hasido constante en estadoctring; y asi, en
Resolucion-de 31 de marzo de 1986, admite la ampliacién de las
facultades del administrador a actos "que excedan dd giro o tréfico
de laempresa, bien por tenerlas conferidas en los estatutos o bien
porque lo autorice la Junta general”. )

— Ante @ Registro de la Propiedad |a cdificacion va a recaer sobre
actos de tréfico inmobiliario, tratados siempre por & Derecho con
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una mayor rigidez; y s un acto inmobiliario resulta neutro, sera
ordinariamente porque € objeto socid versa sobre materias de
manor importancia; no podra pensarse que "quien puede lo més
puede lo menos', porque ocurrird precisamente a revés. que €
administrador que puede hacer "lo menos" (lo comprendido en €
objeto), pretenderd hacer "lo més" (actos sobre inmuebles).

2. Actos contrarios a objeto

La Ley no distingue entre actos neutros y actos contrarios al objeto,
por lo que d régimen sustantivo de unos y otros serael mismo; s bien en
los contrarios d objeto resulta més dificil que los terceros puedan aegar
buena fe, y la extralirnitacion de los administradores supondrd mas fre-
cuentemente ineficacia

Desde un punto de vistaformal, de tratamiento notarial y registral, en
la cdificacion de las facultades de los administradores paraun acto contra
el objeto debe considerarse que estas facultades, ordinariamente, no pue-
den resultar de los estatutos, porque seria absurdo que éstos recogiesen
actos contra los mismos; y las que acaso resultaren han de S objeto de
interpretacin restrictiva; como en e caso de la Resolucion de 2 de octubre
de 1981, hay que entender que, aunque & administrador tenga facultades
estatutarias para € -acto de que se trate (hipotecar, por gemplo), esa
facultad debe interpretarse en relacion con € cumplimiento del objeto
socid (y no admitir la hipoteca por deuda gjena, por g emplo).

Por e contrario, serd normal que esas facultades hayan de derivar de
un acuerdo de la Junta, a que habran de exigirse distintos requisitos
segln la clase de actos. Puede examinarse seglin los muy limitados casos
que cabe imaginar:

1° Laengenacion del bien que sealabase de laactividad (la sociedad
congtituida para construir un edificio sobre un solar, que vende este solar;
la constituida para explotar un cine determinado, que vende € locdl; etc.).
Para estos actos habré que exigir acuerdo de la Junta generd y, segin la
naturaleza del acto, que € acuerdo se tome con los requisitos necesarios
para las modificaciones estatutarias.

2° Encaminada la sociedad esenciamente a la obtencion de unos
beneficios, pueden también considerarse contrarios a objeto los actos de
disposicidn atitulo gratuito; pero en realidad hay que distinguir dentro de
dlos

— Disposiciones-gratuitas realizadas con caracter publicitario, como
ocurre con los premios concedidos en campafias de publicidad o
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con € patrocinio de actividades deportivas.0 humanitarias. En
realidad persiguen una buenaimagen de laempresa, que redundara
en lameior redlizacion dd fin socid; por tanto,. deben considerarse
comprendidos en & ambito de poder de los.administradores.

— Disposiciones relativamente gratuitas, como la:donacién remune-
ratoria.a un efnpleado, indemnizaciones convenidas por desisti-
miento -de contrato de trabajo o jubilacion anticipada, etc., que
entran también en € trafico normal de laempresa s guardan rela
cién con e volumen patrimonia o de operaciones.

— Digposiciones gratuitas puras, como ladonacion pura, lafianza no
retribuida, incluso en forma de aval cambiario o de hipoteca por
deuda gena; para los cudes sera necesaria la autorizacion de la
Junta general; incluso en casos de extraordinaria importancia,
como-la disposicion gratuita de todo € patrimonio socia o parte
importante de é, habria que exigir Junta universal y acuerdo un&
nime, pues € supuesto seria asimilable a unarenunciade las cuotas
de liquidacion.

Yo lamento que estas lineas hayan causado "profundo desanimo y
desmoraizacion a agun compafiero. Los juristas, y especiamente los
que trabajamos al servicio de la seguridad juridica, esperabamos que la
Ley de Sociedades Andnimas, siguiendo a la Primera Directiva Comuni-
taria, estableciese @ sistema aleman de poder ilimitado e ilimitable de los
administradores. No fue asi; d mismo ROLDAN explica que "la trasposi-
cién ha sido francamente mala, hasta @ punto de que puede hablarse sin
ambages de un auténtico incumplimiento”; habla.de "omision culpable
atribuible a Estado -espafiol” y propone que "se deve una peticion a los
poderes publicos para que con la maxima urgencia se derogue € articu-
lo 129..."

Esta situacion es laque pudo causar desanimo o desmoralizacion; pero
cuando la situacién ya esta dada, arremeter contra € que la comenta o
interpreta es como matar al mensgjero. Yo no tuve intervencion en la
redaccion de los preceptos legdes y reglamentarios; incluso estaria dis-
puesto a firmar aguella peticion a los poderes publicos como amigo de
ROLDAN. Pero soy més amigo de laverdad y eso me impide acompaiiarle
en su personal periplo interpretativo, documentado y brillante, defendido
con € ardor con que sdlo se defienden las causas amadas y perdidas:
porgue rechaza lainterpretacion literal como s laletrano fuerad criterio
primero y mas elemental; olvidad in claris nonfit interpretatio; trata de
oscurecer la diferencia entre las Directivas y los Reglamentos de la CEE
para sostener la aplicacion directa de aguéllas; -acude a la legidacion
extranjera para interpretar una Ley nuestra-que es suficientemente clara,
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y termina concluyendo que el Derecho aplicable d caso dice exactamente
lo contrario de lo que realmente dice @ articulo 129 LSA.

Mi articulo tampoco es una exposicién de mis criterios calificadores
como Registrador (que no me parece correcto anunciar en las revistas) ni
una llamada a levantamiento de un muro registral; sostengo que corres-
ponde a Notario y a Registrador (no sdlo a Registrador) cdificar si
acto que se otorga esta dentro del objeto socia paradar cumplimiento al
articulo 129.1 LSA. El Registrador no puede cdificar labuena o malafe
del tercero; por eso debe abstenerse de inscribir los actos fuera del objeto
social del articulo 129.2 y atenerse alaregla genera del parrafo primero.
Y en cuanto a Notario, incurririaen grave responsabilidad si no advirtiese
a tercero que d acto que pretende celebrar no esta comprendido dentro
de objeto socid; y después de esta advertencia, ningun tercero puede
decirse de buenafe

Todo esto dejando a salvo, claro esta, que € administrador esté facul-
tado para el acto de que se trate por los estatutos o por laJunta, Sn que
sea necesaria una penosa enumeracion de facultades; bastaria con una
férmula sencilla'y omnicomprensiva como la que propone ROLDAN 4d
find de su trabajo, y que, por cierto, no seria necesaria s @ poder de
administrador fuese ilimitado.

Ede es d criterio que se esta aplicando en los Registros de los que
tengo noticia, & sostenido por los autores que he leido (sadvo alguna
excepcidn, como lavista), € seguido por todos los Notarios de Barcelona
cuyas escrituras han llegado ami Registro (ahorasin excepciones) y € que
parece augurar la Direccién General s hos atenemos a las afirmaciones
vertidas en Resolucion de 16 de marzo de 1990, cuya lectura desaconsgjo
alos espiritus sengbles en esta materia.

Las cosas son como son y no, lamentablemente, como debieran haber
sido; en confundir 1o uno con lo otro consitia la locura quijotesca: una
cosaes e gran Carlomagno, simbolo de nuestra Europa, y otra su contra-
figura de retablo manchego, que bien podria representar ala contrahecha
Ley de Andnimas, qué también es nuestra. Yo tengo clarala diferencia.

PEDRO AVILA NAVARRO

Notario.
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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C) EN TORNO A LA POLEMICA AVILA-ROLDAN SOBRE
EL ARTICULO 129 DE LA NUEVA LEY
. DE SOCIEDADES ANONIMAS

Recientemente se ha producido una polémica entre PEDRO AVILA
NAVARRO y ANTONIO ROLDAN cOmo consecuencia de unas criticas de
este Ultimo a las observaciones del primero sobre la necesidad de cdifica
cion registral de los actos de los administradores en relacion con e objeto
social, dado € texto del articulo 129 de la Ley de Sociedades Anonimas.

Recordemos que este articulo 129 LSA establece: "Ambito de larepre-
sentacion.—1. Larepresentacion se extendera atodos los actos compren-
didos en € objeto socid delimitado de los estatutos. Cuaquier limitacion
de las facultades representativas de los administradores, aungue se hale
inscrita en e Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros. 2. La
sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buenafe
y sin culpagrave, aun cuando se desprenda de |os estatutos inscritos en el
Registro Mercantil qué e acto no estd comprendido en € objeto social".

PEDRO AVILA, en su articulo "La sociedad anénima ante € Registro
de la Propiedad", en la RCDI, nimero 599, mayo-junio de 1990, y en su
contestacion a ANTONIO ROLDAN en La Notaria,- noviembre de 1990,
entiende que "para los actos no comprendidos en € objeto socid los
administradores deberan estar autorizados especialmente, sea por los es-
tatutos, sea por. acuerdo especid de la Junta”. De otra forma, la extrali-
mitacion del administrador puede producir (aparte de la responsabilidad
de éste) "laineficacia dd acto frente a tercero, segun las reglas generales
de la representacion”. Y aunque reconoce que "la interpretacion de este
precepto tal vez sea uno de los puntos més dudosos de lareforma’ y que
"su redaccion debio seguir € criterio de la Primera Directiva de la Comu-
nidad Europea de 1968", lo cierto es que "d texto definitivo de la Ley de
Sociedades Anénimas parece que no se atreve a dar € paso que exigiala
Comunidad"; que € articulo 129 no se dirige a Notario ni a Registrador,
sino a Juez, en cuanto alude a tercero de buenafe, y que "parece que €
articulo 129.2 LSA no impide d Registrador de la Propiedad o Mercantil
cdificar sobre las facultades del administrador: debera hacerlo y denegar
lainscripcion s hay unaclaraextralimitacion, y seraeldercero € que haya
de defender, incluso judicialmente, que € acto es eficaz dada su buenafe
y ausenciade culpa’.

Por su parte, Antonio Roldan arremete contra estas atinadas observa-
ciones de PEDRO AVILA en La Notaria en su articulo "El objeto socia en
las sociedades andnimas, los actos ultra vires y la cdificacion registral”
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(octubre 1990), y no sdlo eso, sino que pide a sus amigos los Registradores
"gue sepan reaccionar como juristas ante el desaguisado legd y reglamen-
tario y se abstengan de cdificar los actos y contratos celebrados por los
organos administrativos con terceros, y dlo por una sencillay simple
razon: lade que no tienen facultades legdes para ello”, afadiendo que "la
cdificacion de oficio por € Registrador, sin perjuicio de la buena fe que
la anima, crea una inseguridad, incompatible con la esencia del Registro
y lafinaidad de la Directiva'.

Y0 que conozco a ANTONIO ROLDAN < que dice todas estas cosas y
otras mas con buenaintencién, pero realmente resulta un poco fuerte que
se nos pueda pedir que pasemos por alto un precepto lega como es €
articulo 129, aun suponiendo que sea un "desaguisado legd", pues preci-
samente la cdificacion de los Registradores se caracteriza por € "respeto
a la Ley vigente'. Por otra parte, € Registrador tiene que cdificar la
"validez del acto" conforme a articulo 18 de la Ley Hipotecaria, por lo
que s d acto dd administrador es ineficaz tiene no sdlo facultad legd,
sino obligacion lega de hacerlo.

Aqui se estén olvidando varias cosas.

Cuando surge una determinada cdificacion registral €llo se debe aque
en laredidad socia se ha producido un problema que no concuerda con
el texto legd. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles estan en
contacto diario con larealidad socid y juridica, que conocen perfectamente.

Pues bien, nada més publicarse d texto legd ded articulo 129 LSA
surgieron agunos supuestos en que la caificacion registra tenia que poner
limites. Me refiero a algunas engenaciones realizadas por un administra-
dor relativa, por gemplo, a un edificio de muchas plantas y de enorme
cuantia, sin que constase que & administrador tuviera facultades expresas
pararedizar tal engjenacion y sin que e acto estuviera dentro de objeto.
Es més, en ocasiones se trataba de laventa de un edificio de una compafiia
de seguros, sin que @ administrador tuviera facultades para dlo ni lo
ratificase la Junta general.

¢Qué debe hacer € Registrador ante un contrato de este tipo? Parece
muy fuerte entender que € articulo 129.2 LSA es un "desaguisado lega"
y que debe inscribirse esa engienacion sin mas porque haya que presumir
que € adquirente es un tercero de buena fe. Lo procedente es exigir la
ratificacion de la Junta general.

Realmente no son muy frecuentes los casos en que & Registrador tiene
que suspender la inscripcidn por e articulo 129 LSA, pues [o norma es
que los estatutos concedan facultades a Grgano administrador para ena
jenar o gravar bienes inmuebles, con o cua apenas se plantea estacuestion
en lapréctica

Pero como e Registrador no puede cdificar atendiendo alas cuantias
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dd inmueble, hade cdificar dd mismo modo la engjenacion del inmueble
de tres mil millones que la de tres millones.

Pero es que ademés hay que hacer una serie de observaciones que no
tiene en cuentanuestro amigo ANTONIO ROLDAN, y que son las siguientes:

1% La Directiva comunitaria no es de aplicacion directa, y mucho
menos cuando ha sido desarrollada por la legidacion interna de un pais,
COMO ocurre en este caso, SN oponerse a la Directiva.

2% La Directiva comunitaria objeto de debate no es una Directiva
que tenga un texto terminante, sino que es una Directiva abierta que
permite unas posibilidades o alternativas alos Estados miembros.

El articulo 9 de'la Directiva comunitaria, en los parrafos que ahora
nos interesan, dice: parrafo 1°, apartado 1° "La sociedad quedara obli-
gada frente a terceros por los actos realizados por sus érganos incluso s
éstos no pertenecen a objeto socia”. '

Apartado 2.° de egte articulo 9: "Los Estados miembros podran esta-
blecer que la sociedad no resultara obligada cuando estos actos excedan
los limites del objeto socid s prueba que € tercero sabia que € acto
excedia del objeto o que no podia ignorarlo teniendo en cuenta las cir-
cunstancias, excluyéndose que la sola publicacion de los estatutos baste
para constituir esta prueba’.

Esta Directiva hatratado de seguir unavia mediade los sistemas de los
distintos paises. Por unaparte, establece lareglageneral de tinte germanico
sobre irrelevancia dd objeto socia respecto alos actos de la sociedad para
con terceros.. _ _

Pero a continuacion sigue una via media estableciendo la posibilidad
de que los Estados miembros den relevancia a . objeto socia respecto a
terceros de malafe.

Como consecuencia de esta Directiva ha habido unos cambios legida
tivos en los Sistemas de los Estados miembros. El sistema aeman mantiene
su regulacion por ser precisamente @ sistematenido en cuentaen la Direc-
tiva. Pero ha habido una aproximacién a los otros sistemas. El sstema
aleman habia partido siempre del principio de inderogabilidad del conte-
nido de la representacion organica de la sociedad, en e sentido de que ni
el objeto socid ni las limitaciones resultantes de los estatutos podian
recortar su ambito de cara a terceros. Pero actuamente, s se demuestra
la existencia de fraude por parte dd administrador en connivencia con €
tercero, € acto esineficaz. A tal efecto ladoctrina alemana aplicalateoria
del "abuso de derecho" o de lanulidad por fraude. Pero hay que observar
que no basta e mero conocimiento por parte del tercero, sino que para
decretar la ingficacia del acto se precisa la mala fe-fraude, es decir, la
connivencia entre el administrador y € tercero.
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En los dstemas francés y anglosgién se ha llegado a la solucion de
considerar irrelevante € objeto socia conforme ala Directiva, pero exclu-
yendo e caso de tercero que conozca la situacion o que actlie con negli-
gencia. Por tanto, agui, de conformidad con la propia Directiva, se esta
ante supuestos de "malafe-conocimiento” y de "mala fe-negligencia’.

De modo parecido, € sistema espafiol ha optado por la aternativa que
sefidlabala Directiva através dd articulo 129 LSA antes citado.

De todo esto se desprende que se trata de una Directiva abierta, y no
puede decirse adegremente que d articulo 129 LSA va en contra de la
Directiva cuando se adapta perfectamente a ella

3.2 Encuanto a requisito que sefida la Directiva, consistente en que
la sociedad "demuestre o pruebe que € tercero sabia que € acto excedia
dd objeto”, hay que tener en cuenta lo siguiente:

Que s hien la buena fe dd tercero se presume, y por tanto ha de
demostrarse o probarse lamalafe (de donde se desprende que € art. 129.2
LSA es conforme con la Directiva, aungque no utilice la palabra "se de-
muestre o pruebe”), sn embargo, hay que observar que labuenafe es"una
presuncion’, y @ Registro de la Propiedad espafiol no puede partir de
"presunciones’.

Un Registro que, adiferencia dd francés, es de presuncion de exactitud
y de vdidez dd acto inscrito, que va a dar lugar a que se apoye en una
previa inscripcién del tercero inatacable del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, que segun finalidad unanimemente reconocida por todos los autores
tiene una finalidad cautelar o preventiva de evitar pleitos y que por eso
exige apoyarse en una eficaz y efectiva cdificacion de los Registradores,
cada vez més necesaria por las prisas que se producen en lapréacticade los
negocios, un Registro de tales caracteristicas no puede basarse en "presun-
ciones', Sno en "seguridades’, pues precisamente a partir de esas "seguri-
dades" (titulos reconocidamente validos) produce luego presunciones, sean
iuristantumoiuriset deiure. Un Registro como €l espafiol, que adiferen-
ciadd aleman, criticado en este aspecto por |os propios autores aemanes,
es causd y no abstracto, ha de cdificar la validez dd acto en toda su
amplitud.

Lo que no puede admitirse es que se diga que porque se presume la
buenafe dd tercero hay queinscribir € negocio, Sn perjuicio de que luego
pueda anularse por los Tribunales. Pero esto esta muy hien para los
sstemas de transcripcion en que no hay presuncion de exactitud, ni terce-
ros inatacables, ni funcion cautelar o preventiva; pero no es de recibo en
un sistema como € esparfiol que estd ala cabeza de los sstemas hipoteca
rios mundiales, segin se comprueba en los congresos internacionales, en
gue asi se reconoce.

La solucién de inscribir, que ya se anulara en su dia, es incompatible
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con e sistema registral espariol. La solucion hade ser: ante la existencia
de una posible nulidad no puede inscribirse un derecho que através de la
inscripcion va a tener unos efectos de inatacabilidad o de presuncion de
exactitud, sino que atendiendo a la findidad cautelar ha de evitarse €
ulterior pleito y, en casos como € que estudiamos, hade ratificar la Junta
generd.

Si la Directiva comunitaria hubiera sido més tajante, s d articulo 129
LSA hubiera seguido € sstema aemén puro de declarar expresamente
que @ acto redlizado por € administrador excediéndose del objeto es
"vélido", entonces @ acto seriainscribible. Pero dado € texto dd articulo
129 L SA consideramos prudente y acertada la posicion de nuestro compa-
fiero PEDRO AVILA NAVARRO.

4.2 Por ultimo, hay que tener en cuenta que lafigurade la"buenafe’
tiene un sinfin de interpretaciones y matices y puede dar lugar a numero-
sismos problernas judiciaes. En definitiva, la buena fe remite ala aprecia-
cion de la Autoridad Judicial, a los usos y circunstancias, y éstos son
aspectos de unaindudable imprecision e inseguridad.

Ante esta situacion de "angustiosa buena fe', € tercero que contrata
con un administrador sempre puede tener e problema de que quiza se
demuestre 'y plantee por la sociedad la nulidad o ineficacia dedl acto s €
dia de mafiana pruebaese conocimiento dd tercero o, incluso, una situa-
cién de ignorancia inexcusable.

Se quiere huir en estos casos dd examen del Reg|stro Mercantil por €
tercero y se reconduce la cuestién a una situacion mucho més insegura
para el tercero como es la discusion sobre |a buena o malafe 0 sobre la
inexcusabilidad de laignorancia

Cierto que es e sstemadelaDirectiva, pero lo que quiero decir es que
no es la panecea; y s hay medios habiles para dar seguridad a tercero a
través de la ingtitucion registral partiendo de la interpretacion apuntada
de articulo 129 LSA dentro de la férmula de la Directiva, mgor que
mejor.

Creo que  tercero lo que desearfaes que, dentro de las facultades de
los administradores, constara expresamente lafacultad en concreto que le
dfecta para asi evitarse problemas en d futuro. Los Notarios y los Regis-
tradores deben procurar que no existan esos problemas en € futuro. Es
decir, S en los estatutos se dice, por gemplo, que los administradores
tienen, entre otras facultades para hipotecar o para vender inmuebles, €
tercero que acepte la hipoteca o que compre a la sociedad no sdlo no
tendra problemas respecto a objeto, pues yala Ley le permite prescindir
de e extremo, sino que evitara que se plantee algunavez su posible mala
fe, pues 9 en los estatutos ya figuran esas facultades, aceptadas por la
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propia sociedad, seria ir contra los propios actos que la sociedad luego
dijera que lafacultad de vender inmuebles va en contra del objeto.

Y lo mismo habria que decir en € caso de que la Junta Generd
ratificarae acto redizado antes de obtener lainscripcion en @ Registro de
la Propiedad.

Por tanto, la cdificacion de los Registradores en € sentido que sefida
PEDRO AVILA no silo s adapta alalegidacion vigente, sino que ademés
es lamas conveniente parala sociedad y paralos terceros.

JOSE MANUEL GARCIA GARCIA
Registrador de la Propiedad de Barcelona





