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l. REPRESENTACION ORGANICA DE LA SOCIEDAD
ANONIMA

Aun adV| rtlendo COMO necesario trlbuto doctrinal, que larepresenta-
cién organicano es verdaderay propia representam on porque Iasomedad
no es representada por sUs rganos, sino que esos organos n"lasocie-
dad o parte de €ella, lo cierto es que la actuacion de los ' representantes
organicos' reguiere requisitos formaes més semegantes alarepresentacion
voluntaria que a la actuacion en nombre propio de la personafisca Se
tratard ahora de sistematizar esos requisitos.

REREARE

A) EJERCICIO™"

Segln € articulo 128 LSA: "Larepresentacion delasociedad, en juicio
o fuera de é, ‘corresponde a los administradores en laforma determinada
por los estatutds’; asu vez, d articulo 9 L SA exige que'en |os estatutos se
haga constar "laestructuradel 6rgano a que se confialaadministracion...”
y € articulo 124 RRM establece las "estructuras” posibles. Esta cerrada
regulacion parece excluir que la decision en cada momento pueda quedar
al arbitrio de lajunta, es decir, que ésta no podra variar la estructura del
érgano administrativo (pasar de administrador (inico,aconsego o viceversa,
por iemplo) més que modificando los estatutos::De la-combinacién de
aquellos preceptos’resultan varias formas de representw on socid por los
administradores.. - . _
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a) Snconsgo de administracion

Puede corresponder la administracion a

— Administrador anico.

— Un ndmero indeterminado de administradores solidarios. No se
excluye que la representacion corresponda a dos cualesquiera (no
més), que actlen mancomunadamente, de entre varios-nombrados
solidariamente, si bien esta ltima configuracion tendrd, en cuanto
a la actuacion conjunta, un acance meramente interno [art.
124.2.b) RRM]. .. _

— Dos administradores mancomunados (no mas, porque entonces
habrian de constituir consgo de administracion). Tampoco parece
excluirse que los dos administradores sean mancomunados en la
gestion y solidarios en la representacion, para algunos actos, con
objeto de que.no hayan de intervenir ambos para cualquier insig-
nificancia, o, incluso, con caracter general.

b) Con consgo de administracion

El consgo se hade integrar a menos por tres miembros; se rechaza el
consgo de dos, sin duda porque en é no cabe la decisién por mayoria,
sino launanimidad o e desacuerdo; la posibilidad de un voto dirimente a
uno de dlos no haria sino convertir en administrador tinico de hecho a
titular del privilegio. La administracion y representacion con consgjo ad-
miten dos variantes:

1. Solo consgo

Seguin € articulo 124.2.d) RRM, actuard colegiadamente. Pero, aun-
que prevista como norma general, la actuacion conjunta del consgo sera
en la practica sumamente rara; las excepciones anularan practicamente la
regla. Concretamente, no serd necesaria la actuacion colegiada:

— Cuando los estatutos atribuyan el poder de representacion auno o
varios miembros, a titulo individua o conjunto [ mismo art.
124.2.d) RRM]. Lo normal en e futuro sera que los estatutos
concedan e poder de representacion al presidente o vicepresidente
del consgo. - o

— Cuando € consgjo o lajunta encomienden la gecucion de un acuer-
do concreto aun consgero con nombramiento vigente einscrito en
el Registro Mercantil (art. 1082 RRM).
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— Cuando el que gjecute un acuerdo sea el .secretario o vicesecretario
del consejo (sea 0 no administrador) (art. 109 RRM).

2. Consegjo y__conseje_ros delegados S

La administracion puede corresponder también a'un consejo de admi-
nistracion (que’actuara segln lo dicho en el -apartadc-anterior) o a uno o
mas consejero$ delegados-o'una comision-gjécutiva, en cuyo caso habrade
indicarse €l régimen' de-actuacion; asi pués, respecto alas facultades repre-
sentativas de los consejeros delegados o comisiones ejecutivas habra de
estarse a la horma estatutaria‘que prevea el nombramieto o, en defecto de
prevision de'los estatutos, el acuerdo de nombramiento por el consejo (ar-
ticulo 141 LSA) 6 por lajunta (en desarrollg de Ia doctrina de la Resolu-
cion de 8 de febrero de 1979, que admitié el nombramiento de consejero
delegado por To$ fundadores, como uno de los paCIOS licitos de constitu-
cion).

3. Variante desaparecida

Laformula de consejo maés adm|n|strador |ndepend|ente del antiguo
102.4)RRM; hoy, hab|endo consgjo, no cabe mas organo de administra-
cion |nd|V|duaI que el consejero delegado

4. Injerenciade lajunta

La jurisprudencia ha tratado de apartar a lajunta de las funciones
administrativas; asi, la Resolucion de 31 de octubre de 1989 rechaza el
acuerdo de que™lajuntaasuma la administracion hasta;qué sea nombrado
un nuevo consejo”,‘parque lafuncién de éste es incompatible por natura-
leza con las espemales caracteristicas de un organo coleglado como es la
junta.

5. Inter\/encién del Estado

En algunos supuestos de excepcional importancia para la economia
nacional, se concede al Estado un intervencionismo en.ciertas sociedades,
que puede llegar al nombramiento de administradores.. Asi sucede, por
ejemplo, como medida cautelar, con las sociedades:de seguros, segun el
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articulo 42 de laLey de 2:de agosto de 1984; con las entidades de crédito,
segln @ articulo 31y sigs. delaLey de 29 dejulio de 1988 sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito, o con las sociedades del grupo
“Rumasa”, seglin Ley de 29 dejunio de 1983.

B) AwmBITO

Seguin € articulo 128 LSA: "Larepresentacion delasociedad, en juicio
y fuera de é, corresponde alos administradores en laforma determinada
por los estatutos': .0 seg, a 6rgano de administracion en los términos que
luego se veran; y, como esta representacion se extiende en principio a
todos los actos comprendidos en € objeto socia, pueden estudiarse las
facultades de los administradores através de dos clases de actos:

a) Actos dentro del objeto

Larepresentacion-delos administradores se extiende a “todos los actos
comprendidos en € objeto socia delimitado en los estatutos” (art. 129
LSA); puede decirse que laredizacion dd objeto socid es € contenido
minimo del poder de gestion y representacion de los administradores:
dentro de este contenido minimo, "cualquier limitacién de las facultades
representativas de los administradores, aunque se halle inscrita (indebida-
mente inscrita, debe afladirse) en e Registro Mercantil, serdineficaz frente
aterceros' (art. 129 LSA); de manera que, actuando dentro del objeto
socid, cualquier transgresion por e administrador de'las limitaciones
impuestas por |os estatutos o por lajunta podra dar lugar a una accién de
responsabilidad, pero nunca afectard a la eficacia del acto celebrado con
un tercero.

El entusiasmo por estadoctrina del objeto llevé ala Resolucion de 31
de marzo de 1986 adecir que es necesario hacer constar @ objeto social en
todos los supuestos en que el administrador actta en nombre de la socie-
dad, pues sus facultades se concretan, como minimo, alos actos compren-
didos dentro del -giro o tréfico de la empresa. En realidad, |a resefia del
objeto es conveniente, incluso como circunstancia identificativa de la so-
ciedad, como laprofesion se resefiaentre las circunstancias de las personas
fisicas, pero lasarazones que alegalaDireccién no son muy claras, porque
s de los estatutos resultan las facultades del administrador, ya no es
estrictamente necesario referirse a objeto: 1o que si puede afirmarse es que
S seresefiad objeto y € acto que hayade realizar € organo de adminis-
traciéon estd comprendido en d, huelga ya referirse a més clausulas o
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facultades estatutarias o a acuerdos de la junta que | egitimen Ja actuacion.

Los estatutos pueden ampliar ese contenido -minimo; y lo mismo la
junta, que puede hacerlo con carécter general -0.para actos concretos.
Pero, en cualquier 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 sera aplicable alos 6rganos de las socie-
dades mercantiles, que ostentan la representacion de la sociedad "sin que
Sea preciso gque en la escritura de constitucidn o en los estatutos se espe-
cifiquen las distintas facultades representativas que se le confiere a 6rgano
socidl, pues bastaata fin laférmula genera de otorgérsele la representa-
Cion en juicio yfuerade él, para que se encuentre autorlzado aredizar los
actos que forman parte deI Obj eto socia".

b) Actos fuera deI objeto

Paralos actos no comprendidos en € objeto social, |os administradores
deberén estar autorizados especiamente, sea por los estatutos, sea por
acuerdo .especid.de lajunta. De otraforma, la extralimitacién del admi-
nistrador puede producir:

1° La respon%lbllldad de éste frente ala soci edad frente alos accio-
nistas y frente alos acreedores, como consecuenuade laredi |zaC| 6ndeun
acto contrario alos estatutos (art. 133 LSA).

2° Laineficaciadd acto frente a tercero, seglin las: reglas generaes
de larepresentacion. Sin embargo, y la excepcion es Guizamas importante
que la regla), segun e articulo 129 LSA "La sociedad quedara obligada
frente a terceros que hayan obrado de buenafe'y sin culpa grave, aun
cuando se desprenda delos ‘estatutos inscritos en € Registro Mercantil
que € acto no estd comprendido en € objeto socia".

La interpretacion de este precepto tal vez sea uno de los puntos més
dudosos de-la reforma; su redaccion debié seguir € criterio de la 1.2
Directiva de la Comunidad Europea de 1968; la Comunidad, obligada a
contemporizar-los distintos criterios de sus distintos miembros, habia
orientado la Diréectiva en € sentido de que una-sociedad no puede, en
principio, oponer a un tercero que e administrador se ha excedido de sus
poderes estatutarios, pero-los Estados miembros pueden concederle este
derecho acondicién-de que la sociedad pueda probar que € tercero estaba
advertido de la‘éxtralimitacién. Se trata de una-norma general de tipo
germanico (poder -ilimitado e ilimitable de los administradores) y una
excepcion facultativa de tipo latino (del mandato restn ngldo alas facul-
tades conferidas 0 a objeto social).
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Distintos anteproyectos de Ley de Reforma lo entendieron asi, de
manera que la sociedad quedaba también obligada frente a tercero por
cualquier acto que no encgjara exactamente en la reaizacion del objeto
socid, savo que este tercero conociera o no pudieraignarar la extralimi-
tacion; se llegaba a decir literalmente que "en sus relaciones con terceros
serd ineficaz cuaquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores, y la sociedad quedara obligada por los actos redizados
por dlos incluso cuando tales actos sean genos a objeto social. No obs-
tante, la sociedad no quedard 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 serd suficiente por si solapara
constituir estaprueba’. O sea, que los actos fuera del objeto eran eficaces,
savo que lasociedad probase que € tercero conocia o no podiaignorar la
extralimitacion. _

Pero  texto definitivo de la Ley de Sociedades Andnimas parece que
no se atreve adar € paso que exigiala Comunidad, intenta avanzar en la
direccién germanica deseada por los juristas, pero se queda a mitad de
camino, pisando sobre un terreno peor que e anterior de tipo latino.
Ahora se sufren los inconvenientes de ambos extremos, porque ni se
garantiza la seguridad de los terceros propia del sistema aeman, ni se
asegura a la sociedad frente a las extralimitaciones dd administrador,
como en los sistemas latinos. El remitir la eficacia de un acto alabuena
fey ausenciade culpaen € tercero es unainvitacion a litigio, sobre todo
a quitar a Registro Mercantil la presuncién de pablico conocimiento.

La excepcion de eficaciadd acto por buenafe dd tercero no se dirige
a Notario ni al Registrador, que no podran admitir un otorgamiento
fuera del objeto, sino a Juez, que puede declarar la eficacia dd acto
apreciando esabuenafe. Y no puede argliirse que labuenafey la ausencia
de culpa deben persumirse, porgue antes que lapresuncion se encuentrala
regla general de que la representacion se extiende d objeto socid y, por
tanto, de gque los actos que sden de d se redizan en extralimitacion de
facultades.

Ad pues, parece que € articulo 129.2 LSA no impide d 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 serd e tercero € que haya de defender, incluso judicialmente, que
€ acto es eficaz dada su buenafe y ausenciade culpa. Laposturaregistral
es smilar a la que puede adoptarse en los casos del articulo 1738 CC,
actos redlizados por € mandatario ignorando la muerte del mandante u
otra cuaquiera de las causas que hacen cesr € mandato, que seran
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validos frente a terceros-de buena fe, pero no inscribibles, por defecto en
la representaci on hasta que sea declarada esa buenafe y consiguiente va-
lidez.

Entre estos act_os fueradd objeto y delas facultades del administrador
que, sn embargo, pueden resultar eficaces frente” a' tercero, se incluyen
tanto los actos’héutros como los claramente contrarios-a objeto.

1. Actos neutros

Junto alos ‘actos |ncI uidos en e objeto-social; I& doctrina ha elaborado
la categorla de los llamados actos neutros, que, en-definicion de la Reso-
lucién de 2 de octubre dé 1981, son aguellos en los que "normalmente no
es factible estéblecer a-priori § un determinado acto en su contenido
concreto es 0 ho instrumento idéneo parae cumplimiento de la actividad
por la que sealcanza & objeto socid"; la misma resolucion se refiere a
régimen registral de estos.actos diciendo que "salvo que € acto sea clara
mente contrario ;a :objeto social, habrd en principio-de procederse a su
inscripcion”. -Pero frente a ese tratamiento registral benevolo de los actos
neutros puede replicarse: :

—E acto neutro esun concepto sumamentée impreciso y ladefinicion
abarca practlcamente todos los actos que no entran en € objeto,
salvo unos pocos gemplos. La admision de todos los actos neutros
llevaria: dlrectamente a ssema germanlco de poder ilimitado del
administrador; ‘tal vez eso seria deseable, pero's € legislador lo
quiso hacer‘pudo haberlo hecho més claramente, y no lo hizo.

— Lamisma Direccion no hasido constante en estadoctrina; y asi, en
Resolucion de 31 de marzo de 1986, admite la ampliacion de las
facultades'dd administrador a actos "que excedan del giro o tréfico
de la emipresa;’ bien por tenerlas conferidas ent Ios estatutos o hien
porque lo:autorice lajunta general”.

— Ante € Registro de Ja Propiedad Iacahflcamon va arecagr sobre
actos de trafico inmobiliario, tratados siempre por & Derecho con
una mayor rigidez; y s un acto inmobiliario resulta neutro, sera
ordinariamente porque € objeto social versa sobre materias de
menor importancia;. no podra pensarse que "quien puede lo més
puede 16 menos"',  porque ocurrira precisamente a revés. que €
administrador que puede hacer "lo menos" (o comprendido en €
objeto), pretendera hacer "lo mas" (actos sobre inmuebles).
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2. Actos contrarios a objeto

Laley no distingue entre actos neutros'y actos contrarios a.objeto, por
lo que € régimen. sustantivo de unos y otros serael mismo;:si:bien en los
contrarios ad objeto resulta més dificil que los terceros puedan aegar
buena fe, y la extralimitacion de los administradores supondrd mas fre-
cuentemente ineficacia

Desde un punto.de vistaformal, de tratamiento notaria y registral, en
la cdificacion de las facultades de los administradores paraun acto contra
e objeto debe considerarse que estas facultades, ordinariamente, no pue-
den resultar de los estatutos, porgue seria absurdo que éstos recogiesen
actos contra sl mismos; y las que acaso resultaren han de ser objeto de
interpretacion restrictiva; como en € 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. g.), esa facultad
debe interpretarse-en relacion con el cumplimiento del obj eto socia (y no
admitir la hipoteca por deuda gjena, por €.)

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

1. Laengenacion dd bien que sealabase de Iaact|V|dad (lasociedad
constituida para construir un edificio sobre un solar, que vende éste solar;
la congtituida paraexplotar un cine determinado, que vende e local, etc.).
Para estos actos habra que exigir acuerdo de lajunta generd y, segln la
naturaleza del acto, que € acuerdo se tome con |os requisitos necesarios
para las modificaciones estatutarias. :

2.°  Encaminada la sociedad esencidmente a la obtenC|on de unos
beneficios, puedén también considerarse contrarios a Obj eto'los actos de
disposicion atitulo gratuito; pero en redlidad hay que disti nguw dentro de
elos.

— Disposiciones gratuitas realizadas con carécter publicitario, como
ocurre con los premios concedidos en camparias de publicidad o
con € patrocinio de actividades deportivas o humanitarias. En
realidad persiguen unabuenaimagen de laempresa, que fedundaré
en lamgor redizacion del fin social; por tanto, deben considerarse
comprendidos en e dmbito de poder de los administradores.

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

— Disposiciories gratuitas puras, como ladonacién pura, lafianza no
retribuida, incluso en forma de aval cambiario 0 de hipoteca por
deuda“gena; - para los cuales ser&:necearia la autorizacion de la
junta-general;- incluso, en casos de extraordinaria importancia,
como la disposicon gratuita de todo e patrimonhio socia o parte
importante de &, habria que exigir junta universal y acuerdo un&
nime, pues-el supuesto seria asimilable a una renuncia alas cuotas
de liquidacion. . :

C) FORMA DE’ LA REPRESENTACION

La representac:lon organica se judtifica de forma muy semgante a la
representaciéh voluntaria; -se analizan los que son o pueden ser elementos
formales de la misma

a) Escritura d_e nombramiento

El documento bésico para lajustificacion de sus nombramientos por
los miembros del ‘6érgano de administracion es la escritura publica en que
se formalice e nombramiento, y de la que resulte la aceptacion (art. 142.2
RRM); s bien podré sustituirse por certificacion dd Registro Mercantil o
por la certificacion del acta de lajunta, testimonio de la misma o acta
notarial a que se-refiere e mismo precepto, cuando la inscripcion se
hubiese producido por alguno de estos documentos. .Cuando e adminis-
trador otorgue una escritura publlca, el Notario debera cdificar € docu-
mento de que resulte larepresentacion y, segun e articulo 166 RN:

— Incorporarlo ala escritura, origina (lo- que no. esfrecuente pues
supone retirar ese original del tréfico juridico) o por testimonio (lo
que tampoco sera frecuente para no dar excesiva extension a do-
cumento). '

— Insertar en la escritura las partes esenciaes dél mismo, afiadiendo
que en Io oomitido no"hay nada que altere la parte transcrita (e
sistema'més técnico y perfecto).

— Resefiatlo smplemente advirtiendo que debe acompanarse alas
copias fue se'expidan (6 sistema mas imperfecto,”pues la escritura
quedara.incompleta, -a reserva de -ser complementada con otro
documento, y € que més problemas causaraen d acceso del docu-
mento a Registro).
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b) Inscripcion en el Registro Mercantil

La inscripcion del :nombramiento de administradores en el Registro
Mercantil no es constitutiva; segiin € articulo 125 LSA "surtird efecto
desde e momento de su-aceptacién”, a diferencia de lo queiocurre con €
nombramiento de consgero delegado, que no produce "efecto aguno
hasta su inscripcion en € Registro Mercantil” (art. 141 LSA); sin embargo,
es obligatoria (arts. 22.2 C. de C. y 125 LSA); es exigida ademés para la
gecucion de un acuerdo-por "cualquiera de los miembros.del 6rgano de
administracion" (art. 1082 RRM); también, en virtud dd principio de
tracto sucesivo, es necesaria para la inscripcion en € Registro Mercantil
de los actos otorgados por € administrador; dice d articulo 11.3 RRM
gue "para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o admi-
nistradores sera precisala previainscripcion de éstos'. No hay un precepto
semegjante referido ala comparecencia ante Notario ni alainscripcidn en
el Registro de la Propiedad, tal vez porque no corresponde esa precision
a Reglamento del Registro Mercantil; pero la obligatoriedad de la ins-
cripcion previa es suficiente para que deba ser exigida por estos dos fun-
cionarios; as lo entendid siempre la Direccion General; por gemplo, en
Resolucion de 3 de'marzo de 1986: "Es también doctrina de ese Centro la
obligatoriedad de la inscripcion en @ Registro Mercantil -del cargo de
administrador, y lano inscribibilidad de los actos que pueda otorgar hasta
que e verifique aquélla, quedando a savo cuando se trata de actos inter-
nos de la sociedad, para los que € nombramiento de administrador es
eficaz desde su aceptacion..., S bien aun en estos casos la omision de la
previa inscripcién constituye un defecto subsanable mediante la presenta
cion de los documentos adecuados en € Registro Mercantil "

c) Publicaciénene “Boletin Oficial del Registro Mercantil”

La actuacion del administrador no requiere una previa publicacion en
e BORME; segin d articulo 21 C. de C. "los actos sujetos a inscripcion
s0lo seran oponibles-a terceros de buena fe desde su publicacion en €
Boletin Oficial del Registro Mercantil”, 1o queratificae articulo 9 RRM;
0 sea, que la publicacion es mero requisito de oponibilidad: 1o no inscrito
no perjudica atercero; éste podra atenerse a lo que conozca por la escri-
tura, e Registro u otros medios (la representacion del administrador, por
g.), pero no puede ser perjudicado por lo que desvirtle ese conocimiento
(como una eventual -separacién del mismo administrador ‘con quien con-
trata), S no se ha publicado.
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d) Plazo

Seglin € articulo 126 LSA "Los administradores gercerdn su cargo
por € plazo:que sefiden los estatutos socides, € cual no podra exceder de
cinco afios. Podran ser redegidos una 0.més veces por periodos de igua
duracion -miéxima'.- El tercero que pretenda contratar con la sociedad
deberd comprobar s e .administrador con -que entra en contacto tiene su
cargo vigente por .no haber transcurrido alin los cinco afios; y [o mismo €
Notario o Agente ante €. que comparece e administrador; € Registrador
deberd suspender .la inscripcidon s resulta del -documento que € cargo
estaba caducado: Pero estas cdificaciones resultan: entorpeC|das por dos
circunstancias: - : : :

1% La duda sobre e diainicia del comput"o de Ios cinco afios, que
admite tres sol uciones seglin ‘se adopte pard elo ¢ dia dd acuerdo de
nombramento o eleccion, d de la aceptacion o & de lai inscripcion. El
computo debe hacerse desde € acuerdo de nombram ento S se aienden
las sgwent& razonai

— Parecelo’ més acorde con € articulo 126 LSA ("reclegidos ... por
penodoS) lo Que parece hablar -de perlodos contados d@de la
eleccion como Unico dato de referencia

— Esla tnica solucién que hace depender laduracion del cargo de la
voluntad socia y no de causas extrafias aella. Si se contase desde
la aceptaaon e administrador podria diferir caprichosamente €
comienzo de su mandato y también, por tanto, € final. Y s desde
la inscripcion, podr|a ocurrir que algun defecto forma en € nom-
bramiento,.o la calificacion registral y . e recurso contra ella, alar-
gasen & comienzo y d fina durante afios.

— Es también la Unica que no deja a la sociedad acéfala entre € cese
de un administrador por caducidad y-¢ nombramiento de su sus-
tituto. Y & Reglamento parece intentar precisamente (art. 145) que
Nno se produzcan esos tiempos muertos.

28 Ladlflcultad de precisar @ diafinal. Bl art|culo 126 LSA daidea
de un plazo automético que se cumple a:los cinco- afios; pero segun e
articulo 145 RRM "Iamscnpuon dd nombramiento.de administradores
por lajunta general hecho por afios caducaré cuando,-vencido € plazo, se
haya celebrado la siguiente, o haya transcurrldo €l término legd parala
celebracion de lajunta general ordinaria’. Esta prorroga, con lamgor y
més précticaintencion, introduce un elemento ‘més de duda para€ tercero
y para las calificaciones notarial y registrales. Transcurridos los cinco
afos desde € nombramiento, € Notario o € Registrador de la Propiedad
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no tienen medios parasaber s € cargo ha caducado; como-ocurre con los
poderes en la representacion voluntaria, no puede pedirse una prueba de
vigencia que es poco menos que imposible; pero si debe comprometerse la
responsabilidad del .administrador exigiéndole una declaracién de que se
encuentraen prorroga por darse los supuestos reglamentarios para ello; Y,
en los casos se duda, puede pedirse ademas una certificacion de vigencia
formal expedida por € Registro Mercantil. Esta garantiza perfectamente
a los terceros, porque la sociedad ha creado una apariencia con € nom-
bramiento y la inscripcion dd administrador, que no puede desvirtuar
después mas que solicitando en € Registro Mercantil la cancelacién de la
inscripcion correspondiente y publicando esa cancelacion.-en-e BORME.
La falta de declaracion sobre la vigencia dd cargo debe producir la sus-
pensién de lainscripcion del acto en € Registro de la Propiedad, porque
entonces la presuncién es en favor de la caducidad segin € articulo 126
LSA. : :

El régimen de caducidad estudiado solo es aplicable alos representan-
tes orgénicos de lasociedad, es decir, alos administradores; pero no alos
representantes voluntarios, 0 sea, apoderados, aun cuando se los Ilame
por los nombres de "Director”, "Gerente" u otros que parecen implicar
una relacion organica; incluso en e caso de que en la misma persona
confluyan ambos tipos de representacion, organicay voluntaria, la extin-
cién de una de estas relaciones no implicarael cese de laotra.

€) Régimen transitorio

Varias disposici'ones transitorias de la Ley y de Reglamento afectan a
régimen de administracion de la sociedad anénima.

1. Ladisposicion transitoria 2. LSA

"Las disposiciones de las escrituras y estatutos de sociedades andnimas
gue se opongan alo prevenido en esta Ley quedarén sin efecto a partir de
su entrada en vigor". El principio de subsistenciay funcionamiento de la
sociedad impone unainterpretacién moderada de la disposicién cuando,
de otraforma, sellegara a paralizar lavida socia. Por gemplo, lanorma
estatutaria que establecierae consgo de administracionde dos miembros
[férmula que permitieron las Resoluciones de 4 y 5 de octubre de 1982 y
que hoy excluye el art. 9.h) LSA] habrade interpretarse como administra-
cién por dos consgeros mancomunados; o la que previene un consgjo y
uno 0 mas administradores separados, deberd mantenerse transitoriamente
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hasta la adaptacion estatutaria; con la misma transitoriedad hay que ad-
mitir, como luego se verd, e carécter indefinido del cargo de administra-
dor. Una interpretacion més rigida de estos supuestos.podria conducir a
la causa de-disolucion del articulo 260.3.° LSA; "paralizacion de los 6rga
nos sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento".

-

2. Ladisposicion transitoria4.2.2 LSA

"En & mismo plazo (30 de junio de 1992) las sociedades andnimas
deberén presentar (en e Registro Mercantil) € acuerdo de redeccion o
cee de aquellos' administradores que vinieran gjerciendo € cargo por
periodo superior a de cinco afios, contado :desde. €. nombramiento o
desde la tltimareeleccion”. Los nimeros siguientes de la disposicion pre-
vén que, pasado € plazo, e Registrador Mercantil comunicarala posible
omision a Ministerio-de Justiciay éste impondra determinadas sanciones
"sin perjuicio de los efectos sustantivos derivados de la falta de acomoda-
cion". Y esos efectos sustantivos no pueden ser otros que (ahora §) e cese
dd administrador de pleno derecho, de acuerdo con-la prevision de inefi-
cacia de disposiciones ilegaes de la disposicion transitoria 2.%. Segiin esta
interpretacion, apartir del 30 dejunio de 1992 no se podré aceptar como
justificacion de la representacion organica un nombramiento de adminis-
trador hecho a amparo de lalegidacion anterior con antigliedad superior
a cinco afos. Estos administradores solo podran actua limitadamente,
dentro de la doctrina sobre la actuacion del administrador caducado; la
Direccion Genera hizo aplicacion concreta de una prorroga de hecho
para actos tales-como la convocatoria de la siguientejunta genera (Reso-
lucién de 24 dejunio de 1968) o la revocacion y delegacion de facultades
(Resolucién de 30 de mayo de 1974); y lanego paralaeleccion de vocaes
internos hasta la proxima junta (Resolucién de 12 de mayo de 1978 y
Resolucién de 18 de junio de 1979); estas dos Ultimas resoluciones trataron
de establecer unos principios generales que podrian sintetizarse sostenien-
do la legitimacion ded "administrador caducado" para gercitar las facul-
tades "totalmente necesarias’ o "vitales paralaexistenciay funcionamiento
de la sociedad"; para evitar que quede la sociedad sin representacion lega
y sn posibilidad de convocatoria de junta-general:- Hoy, la prorroga hasta
lasiguiente jarita genera es reglamentaria, pero la doctrina de la Direccion
sgue siendo vélida para casos de derecho transitorio, y aun para los
ordinarios cuando lajunta general siguiente ala caducidad no se hubiese
celebrado en plazo. por cualquier motivo.
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3. Ladisposicion transitoria 4.2 RRM

"El nombramiento de cargos por tiempo indefinido realizado al ampa-
ro de la legislacién anterior y que no estén admitidos por la Ley de
Sociedades Andnimas caducara alos cinco afios de la entrada en vigor del
Reglamento adjunto, canceldndose, de oficio 0 a instancia de cualquier
interesado, mediante la oportuna nota marginal. Queda a salvo la sancion
prevista en e nimero 4 de la disposicion transitoria cuarta de la citada
Ley". De este precepto hay que recoger la parte formal,-destinada a la
cancelacion de lainscripcion en € Registro Mercantil; y tomar con reservas
la prérroga de cinco afios en favor del administrador por tiempo indefini-
do, porque parece contraria a la disposicion transitoria 4. LSA o, d
menos, alainterpretacidn que se hacia de ella anteriormente; pero es que
s aguella interpretacion fuese equivocada y € Reglamento correcto, se
llegaria @ absurdo de que el administrador nombrado por tiempo indefi-
nido caducaria en cinco afios, y € nombrado por treinta afios seguiria
hasta e fin dd mandato, sSnh més que la sancion pecuniaria de la Ley.

f) Formalizacién delosacuerdos

S e administrador que representa a la sociedad no tiene por si solo
facultades para € acto-o contrato de que se trate, debera justificar, ademés,
€ acuerdo habilitante de lajunta o ddl consgo.

Hasta la entrada -en vigor de la Ley y d Reglamento vigentes, la
posibilidad que existia en muchos casos de que lajunta digiese secretario
a cualquiera de los accionistas 0 incluso a un extrafio, y las facultades
certificantes del secretario asi nombrado, hacian posible € fraude de que
cualquier persona certificase haber sido nombrada secretario de una su-
puesta junta universal y, a continuacion, de los acuerdos de ésta sobre
nombramiento de administradores, engjenacion de inmuebles y otros asun-
tos trascendentales delavida socid; sin llegar a tamarfio fraude, también
era posible que € secretario, extrafio ala sociedad y poco temeroso de su
responsabilidad hacia ella, no reflgase @ acuerdo o no lo certificase con
la fidelidad debida.

Esta quiebra dd sistema trata de ser subsanada por € nuevo régimen
de las sociedades: en sintesis puede decirse que, aparte la posibilidad de
que € acta de lajunta sea levantada por Notario a peticion de los admi-
nistradores o de los accionistas que representen en 1 por 100 del capital
(art. 114 LSA); lagecucion de los acuerdos (art. 108 RRM), incluso del
acuerdo de otorgamiento de poder o de su revocacion, corresponde a la
persona que tenga facultad de certificarlos (0 sea —art. 109 RRM—, d
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secretario o0 vicesecretario del consgo con € visto bueno del presidente, a
administrador Gnico o a todos los mancomunados), o a miembro de
organo de administracion con nombramiento vigerite einscrito, designado
por la propiajunta; y,”segin € articulo 109.3, "no se: podran certificar
acuerdos que no consten en actas aprobadas y f|rmadas 0 en acta nota-
rial".

La gecucién de acuerdos sdvo d caso de representamon voluntaria,
pasa, pues, necesariamente, por € érgano de administracion. Y frente ala
actitud obstruccionista o infid del administrador que intentara paralizar
un acuerdo -de!lajunta absteniéndose de formalizarlo, no tiene ésta més
gue un recurso drastico: 'la separacion de administrador, que puede ser
acordada "en cuaquier momento” (art. 131 LSA),:0 sea, Sn necesidad de
que se haya previsto en € orden del dia. El nuevo administrador (0 cargo
con facultad certificante) podra formalizar por si mismo su propio nom-
bramiento (como en doctrina anterior de la Direccién; v. Resolucion de 3
de marzo de 1986), pero ahora notificando la sustitucion:a anterior titular,
sin duda para que éste pueda reaccionar frente-a un intento de falsedad;
el sgema es bastante més complejo que d anterior y cierra bastante bien
el circulo de garantias. Pero subsisten algunos puntos oscuros:

— Lanotificacion fehaciente a anterior titular cuando la sustitucion
se deba a falecimiento o renuncia; € administrador falecido no
podré reaccionar frente a una maniobra fraudulenta, y e renun-
ciante que se desentiende de la sociedad puede que tampoco lo
haga; por eso hubiera Sdo més prudente prever una notificacion,
en estos; casos, . a la propia sociedad en & domicilio socid; en €
régimen establecido, e Notario, segiin € articulo 2022 del Regla-
mento Notarial, entenderd la notificacion con cualquier persona
que se encuentre en & domicilio del administrador, personaque, en
algunos casos,. puede llegar aresultar totalmente gena ala marcha
socidl. .

— La oposncmn de anterior titular (art. 111 RRM) por querella cri-
minal o acreditando de otra formala no autenticidad del nombra-
miento puede alargar excesivamente la resolucion del caso dejando
mientras tanto a la sociedad en manos del administrador a que
precisamente qwso remover. Laintervencion notarial en e acuerdo
de lajunta sera aconsgable especiamente en tales casos de remo-
cion.
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[I. REPRESENTACION VOLUNTARIA

En Derecho Not:arial se sefidlan unos requisitos parael'ejercicio de la
representacion con poder, que habran de adaptarse a las especiaidades de
la representacion societaria.

A) CAPACIDAD DEL APODERADO

Se calificara seguin las reglas generales del Derecho civil; y del poder-
dante, que, en materia de sociedades, habra que referir tanto a poder de
actuacion de la sociedad seglin su objeto como a las facultades del érgano
que conceda el poder.

B) SUFICIENCIA DEL PODER

Este requisito hace referencia a la congruencia o adecuacion entre las
facultades conferidas y € acto que se trata de gecutar en su gercicio.
Habra dejuzgarse-en los términos de cualquier otra representacion volun-
tariay, por tanto/ de forma distinta a la representacion orgénica; a dife-
rencia de ésta, sera de-aplicacion € articulo 1.713 CC; y puede darse €
caso, aparentemente paraddjico, de que una mismaférmulatenga distinto
contenido para e administrador o para € apoderado: s los estatutos
conceden a administrador Unico facultades para "actos de disposicion de
inmuebles"’, en dlos estaran incluidas las facultades de transaccion o hipo-
teca, porque se trata de una representacion organica; pero si ese mismo
administrador otorga.un poder por e que confiere a un tercero la repre-
sentacion de la sociedad paraesos mismos "actos de disposicién de inmue-
bles" (directamente o por referencia a articulo estatutario), €l apoderado
ya no podrd.transigir o hipotecar, porque para ello necesita "mandato
expreso” (art. 1.713.CC)..

C) SUBSISTENCIA .DEL PODER

En € estudio de este requisito dice Avilaque "s bien no se puede exigir
la prueba de la vigencia del poder (exigirla seria tanto como hacer indtil
€l poder), €l Notario debe tomar la elemental precaucién.(sin que lo exija
precepto alguno) de comprometer alin mas la responsabilidad del apode-
rado exigiéndole la declaracion de vigencia e ¢Jimitacion.del poder™.

Pero en materia de sociedades debe hacerse referencia también a que
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el poder tiene unavigenciaindefiniday su subsistencia iesindependiente de
la subsistencia en su cargo ded administrador u érgano que lo otorgo,
precisamente porque éste no actia en nombre proplo ni delegando us
facultades, sino en:representacion de la sociedad. -

D) FORMA DEL PODER

Laforma de la representacion voluntaria puede tratarse por apartados
semegantes a los de |a representacion organica.

a) Escritura dé poder

Este apartado debe centrarse en una afirmacion esencid: la actuacion
del representante debe basarse en una escritura de poder otorgada a su
favor, en nombre de la sociedad, por € representante organico; y esa
escritura ha de ser plblica en los casos dd articulo 1.2805.° CC: "d po-
der ... genera parapleitosy 10s especiales que deban presentarse en jucio;
€l poder para administrar bienes, y cualquier.otro que tenga por objeto un
acto redactado 0 que. deba. redactarse en -escritura publica, o haya de
perjudicar a tercero”; es decir, por @ motivo-del perjuicio a tercero, €
poder para cualqwer acto que haya de ser inscrito en @ Registro de la
Propiedad o en  Mercantil.

El criterio de-otorgamiento organico aparece apllcado entre otras, en
las Resoluciones de 21 de noviembre de 1985, seguin la cua "dado que a
los administradores corresponde ex lege la.representacion de la sociedad,
es a elos a quienes corresponde igualmente la facultad de otorgar los
poderes’, sin que obsten Ias diferentes concepciones mercantil y civil de la
sustitucion, y .sus.limitaciones en e Cdédigo. de. Comercio, que no son
aplicables alarepresentacién organica; 0 en la Resolucion de 8 de febrero
de 1975, que nego alajunta lafacultad de revocar € poder- concedido por
€l consgo, por ser aéste "a quien corresponde lagestion y representacion
de la sociedad ... conferir los apoderamientos que estime necesarios'.

Y, en cuanto alaforma publica, debe rechazarse lafrecuente y viciosa
delegacion por lajuntaen un tercero parala gecucion de un acuerdo. Es,
por eiemplo, € caso contemplado en la Resolucién de 18 de junio de 1989:
lajunta general acuerda € aumento de capital y faculta a una persona,
gena a oOrgano de representacion, para elevar apublico € acuerdo; €
Registrador suspende-la inscripcion por defecto” en la representacion; la
Direccion no entraen € problema de fondo debido a excepciones formaes
sobre la procedencia del recurso alegadas por € Registrador; pero se
declara procedente € recurso y se devuelve € expediente al Registrador
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para que resuelva sobre el fondo. No es dificil anticipar el .resultado: un
fondo andlogo se resolvié en Resolucion de 3 de septiembre de 1980, en
cuyo Ultimo considerando se dice que "a no redlizar la sociedad por si
mismay através de su 6rgano de gestion correspondiente la g ecucion del
acuerdo adoptado, la persona que actlia en su nombre —sea un extrafo
0 incluso uno de sus propios representantes que por si solo carece de
facultades para usar de lafirma social segiin los estatutos en vigor— habra
dejustificar la representacion a través del documento adecuado, articulo
12805 CC”. (El inciso entre guiones sufre algin retoque en la nueva
regulacion reglamentaria, .como luego se vera.)

Y, por supuesto, debe rechazarse la delegacion de lajunta en un extra-
flo, aungue, como se hace aveces, se autorice a éste aelevar apublico ese
mismo acuerdo; .este caso seria como si una persona fisica escribe a un
amigo encomendandole la venta de una finca y lo autoriza a elevar a
publica la misma carta.

El actual articulo 1083 RRM ratifica la necesidad de escritura de
poder cuando dice que "laelevacion ainstrumento publico (de un acuerdo
social) por cualquier otra persona (distinta de los que pueden actuar como
representantes organicos) requerirael otorgamiento de la correspondiente
escritura de poder, que podréa ser general paratodo tipo de acuerdos’.

Estos efectos, debe sostenerse que son extrafios al érgano de adminis-
tracion, y necesitarén escritura de poder para representar ala sociedad, el
simple socio (al que no corresponden facultades administrativas en la
sociedades capitalistas) e incluso €l presidente y el secretario de lajunta
(cargos efimeros que nacen con unajunta determinaday se extinguen con
ella). Pero la Resolucion de 3 de septiembre de 1980 habia considerado
extrafio también a "representante que por si solo carece de facultades
para usar de la firma social segin los estatutos’, con lo que sefialaba
claramente a consgero, que por si solo no podiarepresentar ala sociedad
y que podria recibir delegacion para asuntos conci=tos del consejo, pero
no de lajunta. Este.es un matiz de aquella doctrina general que ahora
resulta cambiado; segun €l articulo 108 RRM "laelevacior ainstrumento
publico de los acuerdos sociales ... también podrarealizarse por cualquiera
de los miembros del 6rgano de administracion con nombramiento vigente
e inscrito en el Registro Mercantil, cuando hubieren sido expresamente
facultados para ello en la escritura social 0 en lareunién en que se hayan
adoptado los acuerdos’.

La otravariante respecto al criterio anterior es lafacultad de certificar
los acuerdosy,-por tanto, de gjecutarlos, que el articulo- 109 RRM concede
al secretario-0 vicesecretario del consgjo "sea 0 no administrador”, lo que
da acceso afacultades certificantes y representativas a Abogados y otros
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profesionales:-que actllan como secretarios del consgjo:Sin ser consgeros.
Justificada larepresentacion por |a correspondiente escritura, el Notar
r|o dard a. estael tratarmento yavisto de mcorporacnon insercion o re-

]

b) Inscrlpuon en eI Reglstro Mercantil

Respecto alainscripcion de poderes en € Reglstro Mercantil puede
decirse lo mismo que del”nombramiento de administradores: no es cons-
titutiva, pero es obligatoria (arts. 22 C. de C. y'94.5.° RRM); necesaria
paralainscripcion:en e.Registro Mercantil de los actos otorgados por €
apoderado (art. ' 11.3 RRM); y exigible por € Notario ante d que se
pretenda actuar ‘o por el. Registro de la Propiedad que haya de inscribir.

Pero e articulo'94.5.° RRM excluye de la obligatoria.inscripcién "los
poderes generales para pleitos o los concedidos para la redlizaciéon de
actos concretos'.. Las excepciones merecen una critica desfavorable, por-
que: Coa

— H poder para pIe|tos puede contener facultades real mente disposi-
tivas, como la transaccion o el compromiso. -

— Uno o varios podefes para "actos concretéS' pueden comprometer
todo € patrlmonlo socid.

— Lainscripcion no sdlo sirve para e conoci mlento de los terceros,

sino que, -dada la -subsistencia del poder sobre.el érgano que lo

otorg6, puede s&r necesaria para el conocimiento por la propia

sociedad de |6s poderes otorgados por € administrador fallecido,

d dimitido-d,:--'sobre todo, € removido por infidelidad..

c) Boletin OfICIa| del Reglstro Mer cantil

Como e deciad “hablar de los administradores, Iaactuau on del apo-
derado tampoco reqw re una previa publicacion en eI BORME que actda
como mero reqwsto de oponibilidad.

ll. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

A) APORTACIONES NO DINERARIAS

Una de las novedades més sobresalientes del nuevo régi men societario
es e de las aportaciones no dinerarias; pero, S su repercusion:es notable
parad RegistroMercantil, es practicamente nula para el de la Propiedad.
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a) Breve referencia a este régimen

El articulo 38 LSA ha sujetado las aportaciones no dineradas en la
constitucion de la sociedad anénima al informe de expertos independientes
nombrados por € Registrador Mercantil, que debera incorporarse a la
escritura, y ddl que se depositaracopiaen e Registro Mercantil; € articulo
133 RRM desarrolla € régimen registral de este informe y establece la
denegacion de lainscripcion cuando el valor escriturado supere al pericial
en més de un 20 por 100.

b) El Registro de la Propiedad

En la cdificacion del Registrador de la Propiedad sobre'el acto o
contrato que se ha de inscribir deben distinguirse varias clases de requi-
sitos:

— Los necesarios para la validez o eficacia ddl acto inscribible (con-
sentimiento, objeto, causa, forma) que deben ser calificados, y cuya
ausencia o incumplimiento deben provocar la suspension o denega-
cién de lainscripcién. :

— Los no necesarios para la validez o €eficacia, pero cuya vigilancia’
encomienda la ley a Registrador (notificacion a arrendatarios,
pago de impuestos), cuyo defecto debe provocar lamismareaccion
de suspension o denegacion.

— Los que no afectan alavalidez ni alaeficacia, ni laley encomienda
su vigilancia a Registrador (declaracién sobre gastos péndientes de
comunidad en propiedad horizontal), que no deben impedir la
inscripcion en e Registro de la Propiedad.

A este Ultimo grupo pertenecen los requisitos impuestos a las aporta-
ciones no dinerarias: no afectan alavalidez, € articulo 39 LSA sblo obliga
alaentregay-a saneamiento, consecuencia de lavaidez del acto y no de
lanulidad, y € articulo 34 LSA no considera causa de nulidad la defectuo-
savaloracion, sino solo € no expresarse las aportaciones de los socios en
la escritura. Lavigilancia del cumplimiento de las previsiones legales se
encomienda al Registro Mercantil, en é se depositarad informe, se hara
constar en lainscripcion, se denegardlainscripcion (art. 133 in fineRRM),
etcétera. .

A esto debe afadirse alin la consideracion de que en € Registro de la
Propiedad no se inscribe propiamente la constitucién de sociedad, sino la
transmision inmobiliaria que supone la aportacién del socio; y, aunque asi
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no fuera, es doctrinade la Direccion, expresadaen € ‘caso mas reciente en
Resolucion de 2 de abril de 1986, que "al examinar € Registrador de la
Propiedad ‘los:documentos inscritos en € -RegistroMercantil, no puede
realizar 'una nueva cdlificacion sobre los mismos;-ya-que dlo supondria
unarevision defla anteriormente hecha que dio lugar:a ‘asiento correspon-
diente y que...:se encuentra-bgjo la salvaguardia de los Tribunales y pro-
duce todos sus efectos hasta tanto no se mscrlbaladeclarar:l onjudicia de
su inexactitud”.

c) Aportaciones infravaloradas. La rescision por lesion

Todo € nuevo régimen de las aportaciones va dirigido a evitar una
supervaloracwn de los bienes aportados que se traduzca en un engafno
para los deméas 'sociod’y para los terceros que confien enla solvencia
socia. Si, por d contrario, los bienes, segiin lavaloracion pericial, tienen
un valor muy superior a asignado en la escritura, aJaLey y a Registro
Mercantil deben serles indiferente. Pero esta aportacion infravalorada
puede tener consecuenciasjuridicas en los territorios donde rige el princi-
pio de precio justo en la compraventay, por tanto, Ia,reeuso_n por lesion.
El articulo 321 de la Compilacién de Cataluiay la Ley 499:de la Compi-
lacién de Navarra establecen esta posibilidad de rescison por lesién en
todos |os contratos onerosos (en Catal ufia, relativos a bienesinmuebles) y,
por tanto, también en |a constitucion de sociedad. La accidn, en cualquier
caso, es persona y no debe afectar alainscripcion del acto en e Registro
Mercantil ni en el de la Propiedad.

Pero aun en el ambito del Derecho civil puro, Iara:lson por lesion no
dgade plantear probl emas ’

— Parece |nadm|S| ble larescision con devolucion-delas cosas y de las
accionesy e cons guiente desmantelamiento de lasociedad, porque
vaen contra de la enumeracion cerrada de causas de nulidad de la
sociedad ‘establecidas en-d articulo 34 LSA y.en‘la: 1.2 Directiva
CEEYy,-poritanto, en contrade launidad red del Derecho mercantil
espafiol y dela unidad ideal del Derecho societario europeo.

— La solucién:de-un:complemento de precio o:valor en metdlico,
prevista en -ambas Compilaciones, daria al ‘negocio un carécter
mixto de aportacién socid y compraventa, que es’geno alavolun-
tad delas partesy alaintencion del legidador,:por [o que no parece
que pudiera ser decretado judiciamente. Sélo seria admisible por
acuerdo de laspartes, y en tal caso seria de:aplicaciéon € régimen
dd articulo 41 LSA paralas adqwsuon% atltulo oneroso en los
primeros tiempos de la sociedad. :
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— Quiz4, apesar deladiccion literal del articulo 325 Comp. Cat. y de
la Ley 505 Comp. Nav., se podrian admitir otras formas de com-
plemento, como la entrega de nuevas acciones a aportante perju-
dicado o la reduccion de capital con amortizacion de algunas ac-
ciones de |os restantes socios.

B) APORTACIONES ENCUBIERTAS

Diced articulo 41 LSA: "Adquisiciones onerosas.—1. Las adquisicio-
nes de bienes atitulo oneroso redizadas por la sociedad dentro de los dos
primeros afios a partir de su constitucion habrén de ser previamente apro-
badas por lajunta genera, siempre que € importe de aquéllas exceda la
décima parte dedl capital social. Con la convocatoria de lajunta deberén
ponerse a disposicion de los accionistas un informe elaborado por los
administradores y otro elaborado por uno o varios expertos designados
conforme a procedimiento establecido en € articulo 38.—2. No serade
aplicacidn lo dispuesto en € apartado anterior alas adquisiciones com-
prendidas en las operaciones ordinarias de la sociedad, ni a las que se
verifiguen en Bolsa de valores o en subasta pablica.”

El caso es digtinto, a efectos de calificacion, de las aportaciones no
dinerarias: € articulo 41 LSA establece unos requisitos cuya cdificacion
corresponde, en materia de inmuebles, al Registrador de la Propiedad y
(ahora, que la aprobacion hade ser previa) a Notario.

a) Fundamento del articulo 41 LSA

Es de gran importancia € estudio del fundamento de este precepto,
para llegar por é alaintencién del legidador, que puede dar la clave en
lainterpretacion, no facil, de los requisitos exigidos.

En principio, € articulo 41 LSA, como e antiguo articulo 32, tratade
atgjar a socio dominante que intenta hacer una aportacién de bienes
supervalorada en perjuicio de los demés socios y que, ante e temor de no
superar latasacion pericial exigida alas aportaciones no dinerarias (antes,
la revision de la aportacion por los administradores), hace la aportacion
en dinero y, aprovechando su dominio de la sociedad en los primeros
tiempos, intenta convencer a los demas fundadores para la compra, tam-
bién en precio excesivo, de los mismos bienes que intentaba aportar. El
antiguo articulo 32 exigiala aprobacién por lajuntagenera, y € actual 41
anade que esa aprobacidn se haga previos informes de-administradores y
de expertos.
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Pero hoy .cabe preguntar s en laintencion del legidador late sOlo esta
idea de impedir aportaciones encubiertas, en defensa delos demés socios,
0 s también se pretende conservar la equivalencia.de valor entre capita y
patrimonio, en beneficio de los acreedores. Esta.segunda intencién debe
ser descartada. Si hubiera existido: € requisito no estaria limitado a las
compras de los dos primeros afios desde la constitucion, sino extendido a
las posteriores a un aumento de capital 0 incluso atodas las redlizadas en
la vida socid; se aplicaria a toda clase de operaciones y no solo a las
ordinarias; y no se permitiria, como técitamente se hace, que lajunta
aprobase la adquisicidn a pesar de un informe pericia negativo. Laley no
puede garantizar alos acreedores, ni en los dos primeros afios ni después,
gue las operaciones socides van a sar econdmicamente acertadas.

b) Examen dél articulo 41 LSA

El supueéib del articulo 41 LSA comprende los égui entes puntos:

1. Adquisicién de bienes atitulo oneroso

Toda clase de bienes y por cualquier titulo oneréso,. incluso por com-
pensacion en-metdlico para evitar la rescision por lesion en .Catalufia y
Navarra. S

2. Dentro de los dos primeros afios a partir de la constitucion

Dos afios, en lugar de uno, como en € antiguo articulo 32. Pero puede
dudarse cud es &.momento de la constitucidn; parece que debiera enten-
derse como tal € de laescriturasocial, lo que es acorde conlaterminologia
dd articulo 7 LSA ("la sociedad se constituira mediante:escritura publi-
ca..”). : :

3. Aprobaciéhr brevia de la j'unta

El carécter previo.de la aprobacion, cuando la venta se haga en escri-
tura publica, impide €. otorgamiento de ésta hasta que.la aprobacion
recaiga. Esto no quiere decir que la compra redlizada:sin la previa apro-
bacion no pueda ser ratificada después por lajunta; si-se puede ratificar la
compra hecha por quien no tiene poder o lo tiene insuficiente, no debe ser
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de peor condicion la compra otorgada por los legitimos representantes
socides afalta de aguel requisito.

El caracter previo de la aprobacidén no parece, pues, un requisito de
vaidez dd acto; sino:més bien una advertencia alos gestores para que se
abstengan deredlizarlo, y a Notario y € Registrador para que suspendan
su autorizacién o inscripcion. :

Con la exigencia de aprobacién previa se proscribe, pues, la préctica,
hasta ahora frecuente, de la sociedad que compra el mismo dia dd otor-
gamiento de la escritura-social 0 poco después, a reservade una aproba-
cién posterior. Tampoco parece posible que la compra, inmediatamente
posterior alaescritura social, sea aprobada por los socios fundadores, ni
aun bgjo ladeclaracion de que paradlo "se congtituyen enjunta genera”,
porgue hastalainscripcion en € Registro Mercantil no existe la sociedad
como persona juridica, ni puede existir tampoco la junta (v.,-en este
sentido, Resolucién de 2 de junio de 1986), sino, todo o més, unareunion
de promotores o fundadores, que es precisamente contraquienes sedirigen
las suspicacias de laley.

4. Por importe superior aladécima parte del capital socia

Este importe superior, igua a del articulo 32 antiguo, se debe referir
a cada adquisicion individua. Cierto que esta interpretacion permite €
fraude de fraccionar las compras para que ningunade ellas supere € limite
previsto; pero no cabe someter a aprobacion cualquier compra desde que
el conjunto de todas haya sobrepasado € 10 por 100, porque se llegariad
absurdo de exigir € requisito paracompras insgnificantes, paralizando la
actividad socia.

5. Informes

La aprobacion debe recaer tras un informe de los administradores y
otro de expertos. Pero en esa aprobacion, lajunta es soberana; puede
concederla aunque un informe, o los dos, sean negativos; y, por tanto, la
cdificacion notarial y, después, lade Registro de la Propiedad, no puede
entrar en € detalle-de este requisito. S se tienen en cuenta las diferencias
con e tratamiento-dd informe en las aportaciones no dinerarias (que ha
de incorporarse alaescritura, depositarse en el Registro Mercantil, valo-
rarse por € Registrador Mercantil) y, sobre todo, € -fundamento de
articulo 41 LSA (encaminado a la proteccion de los socios y no de los
acreedores) se llegaalaconclusion de que ninguno de aquellos tramites ha
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de trasladarse alas adquisiciones onerosas. Bastara, pues, que en € anun-
cio de convocatoria de lajuntay en e acuerdo de ésta aprobando la
adquisicion (o solo en € acuerdo s lajunta es universal) se manifieste que
los informes se pusieron a disposici on de Jos accionistas. .

Laley quiere que en-estos primeros tiempos de |a sociedad, la aproba-
cion sea emitida con suficiente conocimiento de causa, y ese es @ sentido
delosinformes. Por tanto, s se hizo unacompraen los dos primeros afios
sin aprobacion delaj untay ésta quiere ratificarla‘después de transcurrido
e tiempo, .podra:prescindirse de aquellos informes; porgue no puede
exigirse para-una. aprobau on o ratificacion de una compra requisitos que
ya no serian-niecesarios parala compra misma

6. Excepciones .

Todo este régimen de las adquisiciones tienen tres excepciones:

— Adquisiciones comprendidas en las operaciones ordinarias de la
sociedad. Por operaciones ordinarias debe entenderse las compren-
dias en el objeto socid, y no las de tréfico ordinario de toda socie-
dad y de escasa importancia, porque éstas quedarian excluidas por
no acanzar € 10 por 100 del capital social. Laexcepcion pretende
no entorpecer la redlizacion del objeto socidl: fue introducida por
la nueva Ley, y merece una critica desfavorable porque permite
burlar todas las Jprecauciones del precepto él socio que pretenda
defraudar a los demés no tendra més que orientar e’ objeto social
hacia los bienes u operaciones que é proyecta ofrecer.

— Adqwsuones en Bolsa de valores, dada la objetlwdad con que
ordinariamente se forman los precios.

— Adquisiciones en subastapublica. A estos efectos conviene no con-
fundir e concepto "subasta publica" con € de “subasta en forma
publica’, tal vez identificados en las subastas judiciales, regidas por
normas procesales que procuran la necesaria publicidad; pero que
pueden-ir disociados en las subastas notariales, .que se rigen por €
pliego de condiciones o por las instrucciones del vendedor a Nota-
rio; se puede requerir aéste, por gemplo;-paraque levante acta de
la puja entre dos licitadores presentados por € .mismo vendedor, y
es0 sera una subasta en. forma publica, pero no- una subasta publica.
La subasta publica que dispensa de la aprobacion de lajunta deberd
ser con libre admision de licitadores y publicamente anunciada. De
cualquier forma, la excepcion merece.también-una consideracion
desfavorable; porque lo que trata de evitar laLey es que la sociedad
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adqguiera un bien por un valor muy superior a real, y. lasubasta no
facilita un precio objetivo, como la Bolsa, sino precisamente un
precio superior al .del que mas haya ofrecido; y desfavorable tam-
bién porgue la subasta pude ser montada por el socio que pretenda
defraudar alos demés con la misma facilidad que una.venta ordi-
naria; quizalaley .no quiso decir "subasta publica’, sino "subasta
necesaria’.

C) ACTOSANTERIORES A LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL

Por razén de sus efectos y tratamiento legal hay que distinguir varias
clases de actos entre los que puede celebrar la sociedad en formacion. Se
tratan todos en € articulo 15 LSA, correspondiente, aunque distinto, a
antiguo articulo 7. : :

a) ActosderesponsébilidaddeIosgestores e

Son los que inician € articulo 15 LSA: "Por los actos y contratos
celebrados en nombre de lasociedad antes de su inscripcion en el Registro
Mercantil, responderan solidariamente quienes |os hubiesen celebrado...".
Lasolucion es correctay garantizade lamejor maneraposible los derechos
de los terceros.que contratan con lasociedad. Los efectos del contrato no
guedan, sin embargo, claros; los gestores que celebren el acto responden
de las obligaciones contraidas a nombre de la sociedad; y habréa que
entender que repercutiran también en su beneficio los efectos favorables
dd mismo acto cuando no sea aprobado por la sociedad;. por giemplo, s
se trataba de una compra, responden del precio, pero pueden adquirir la
cosa. Lo que ocurre es que la eventual adquisicion inmobiliaria no sera
inscribible a nombre de estos gestores sin que preceda una declaracion
tripartita (vendedor-soci edad-gestores) para hacer recaer en ellos esas con-
secuencias juridicas; declaracion que, por parte de la sociedad, puede
limitarse aun mero desamparo de sus derechos formulada, incluso a
requerimiento judicial.o notarial; o, en defecto de acuerdo; una declaracion
judicial.

b) Actos condicionados

Los gestores no responderan de los actos celebrados "...si su eficacia
hubiese quedado condicionada a la inscripcion (de la sociedad) y, en su
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caso, posterior asuncion de los mismos por parte de lasociedad”. Ta vez
el precepto hubiese necesitado un desarrollo ‘mayor- para evitar que los
fundadores, -alargando idl. proceso de registracion:de la-sociedad (por §.,
omitiendo-en la presentacion algun -poder o:dotumento necesario para
ella, recurriendo contra:ldcaificacion del Registrador, -etc:) puedan dilatar
la inscripcion y,. por:tanto; la decison de asumir ‘el iacto, para estudiar
mientras su conveniencia 0 la evolucion de |as circunstancias econdmicas;
la prudencia de los profesionales que intervengan en la negociacion debe
aconsgar e sefidamiento de un plazo méximo paralainscripcién y acep-
tacion, transcurrido el.cual, € tercero contratante quedarialibre. Lafalta
de este plazo supone tanto como dgar la vaidez y  cumplimiento del
contrato al.:arbitrio de--uno de los contratantes en: contra del articu-
IO 1254CC ST il ‘.

El acto que se celebre con este cond|C| onamlento no puede asmilarse
a los celebrados a nombre de otra persona por quien.no acredita su
representacion, porque aqui falta, no ya e elemento justificativo de la
representacion, sino la persona misma representada y su voluntad; no
podréaaplicarse anal 6gicamente € articulo 164.2 del' Reglamento Notarial.
Notariamente € acto condicionado a la inscripcion y aceptacion se ase-
mea més alos casos contemplados en e articulo :76:del mismo RN: "la
aceptacion de laofertaaque serefiere @ articulo 1262 y de la estipulacion
a favor de tercero-dd articulo - 1.257, la ratificacion del- parrafo segundo
dd articulo 1.259, todos del Cédigo Civil y,.en general; la adhesion atodo
negocio juridico...”, y podrdautorizarse, con-advertenciade las reservasy
limitaciones propias.del caso, para recoger- la posterior aprobacion socid,
S recayere, endiligenciaacontinuacion s se produce dentro delos sesenta
dias, 0 en escrituraseparada, enotrocaso. . . . -

Pero la escritura asi -autorizada no podraser mscrltaen é Reglstro de
la Propiedad, ‘puesto que recoge un acto a que fata€l elemento esencid
de consentimiénto de:unade las partes; sin embargo, no es propiamente
un acto inexistente delos comprendidos en € articulo 1.261 CC, sino més
bien un acto-incompleto que no ha culminado-d total ciclo negocial: y ta
vez por €lo; y:porque ese camino no va aser muy largo; debiera conside-
rarse hipotecariamente que la escritura adolece de defecto subsanable y
permitirsele-la-proteccion registral provisiona a través.de la anotacion
preventiva de suspension.

c) Actos de responsabilidad limitada de la sociedad. .. - -

La sociedad en formacion responde, pero solo con € patrimonio for-
mado por |as aportaciones de |0s socios por |0s actos y contratos indispen-
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sables paralainscripcion de la sociedad, por los redlizados:por los admi-

nistradores dentro de las facultades que les confiere la escritura-para la

fase anterior alainscripcion y por los estipulados en virtud de mandato

especifico por las personas atal fin designadas por todos 10s soci os".
Parece que se engloban aqui dos clases de obligaciones:

— Los gastos necesarios para la constitucion, que es 16gico no sean
soportados por los promotores o fundadores; se trataré de gastos
de tramitacién sin trascendencia registral inmobiliaria. -

— Otros en que la responsabilidad de la sociedad, limitada a los
bienes aportados, parece surgir més bien de las reglas mixtas de
una primitiva comunidad de bienes, mandato a sus gestores y con-
trato de sociedad. Pueden ser adquisiciones inmobiliarias, en cuyo
caso, su tratamiento registral debe ser e mismo del apartado b)
anterior; yaque, aunque lavinculacién de la sociedad es més sdlida,
estd también supeditada a la inscripcién (art. 153 LSA); y en
cualquier caso, hasta que se produzca esainscripcion en € Registro
Mercantil, Sigue faltando € elemento esencial de una persondidad
juridica que sustente la inscripcion.

d) Actos aceptados por la sociedad

Finalmente, segun e articulo 15.3 LSA, "unavez mscrlta . también
quedara obligada la sociedad por aquellos actos que acepte dentro del
plazo de tres meses desde su inscri pcion”, cesando entonces la responsabi-
lided de socios, administradoresy representantes L

El acto, una vez aceptado por la sociedad pIenamente constituida,
deviene perfecto e inscribible en & Registro de la Propl edad.”

La principal cliestion que plantea la interpretacion de este apartado es
la de s esa aceptacion por la sociedad puede recaer una vez transcurrido
el plazo delostres meses. S seinvestigalafinalidad del _Ilegls_lador incluso
repasando e antiguo articulo 7 LSA, puede comprobarse que los tres
mMeses No son un plazo preclusivo, sino que suponen la obligacién de la
sociedad de revisar en ese tiempo los contratos celebrados en su nombre
y marcan e momento en que, de no haber recaido la aceptacion, queda
expeditalavia de responsabilidad de los gestores. Pero fe posible respon-
sabilidad del apoderado que se excede en su funcion:no es oGbice a la
ratificacion por e duefio del negocio. La sociedad podré ratificar € acto
aun después de ese plazo, porque no pueden ser de peor condicion los
actos realizados por los gestores que |os realizados por un extrafio. Lo que
ocurre es que, transcurridos los tres meses, dado que la sociedad no esta
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vinculada, € tercero podra optar, bien por exigir laresponsabilidad de los
gestores, -bien-por. revocar su compromiso conforme-d articulo 1.259 CC.

€ Relacion entreldsatticulos 15y 41 LSA

Las normas del. articulo 15 LSA que tratan de los que se han llamado
"actos condicionados' y "actos de responsabilidad limitada de la sociedad"
son normas generdles, que:han de ceder frente a la-més especifica del
articulo 41 LSA: O sea, los gestores podran realizar actos que condicionen
a la aprobacion por la sociedad una vez inscrita, :0 .actos para los que
resulten facultados por.la escritura o por todos los socios.. Pero deberdn
abstenerse, en:los términos vistos, de adquisiciones onerosas comprendidas
en e articulo 41 hasta que, inscrita la sociedad y preparados los mformes
preceptivos, puedan ser aprobadas por la Junta general

A\ DESENI\_/_"CI')[_'X/'I'I_\'I/IIEIJ\]TO

Una vez constituida la sociedad, y hasta su extincion, puede realizar
muy diversos actos; se tratan a continuacion los més representativos de la
biologia socia, tratando de dilucidar su mayor o menor trascendencia
hipotecaria. Paraello, debe recordarse lanormade articulo 383 RH: "No
podra practlcarse a favor de sociedad mercantll ninguna inscripcion de
chos redes, sn que prevlamente conste haberse extendi do la Que corres-
ponda en ‘d ‘Registro Mércantil. Una vez: practicada la‘inscripcion en e
Registro de |a Propiedad, podra volverse a presentar € titulo en & Mer-
cantil para que; por ‘notaa margen de Iarespectlvamscrlpcmn se hagan
congtar lasi |nscr|pC| ones efectuadas en aquel Y, entorno aeste precepto,
ladoctrina, yaexpuesta, de la Resolucion de 2 de abril de 1986, de que €
Registrador de la Propiedad no puede realizar una ﬁueva cdificacion de
los mismos documentos '

A) MODIFICACIONES ESTATUTARIAS ESPECIALES

El articulo - 150-LSA, tras referirse en € parrafo | ala publicidad del
cambio de denominacién, .domicilio o cualquier modificacién del objeto
socid y a su-constatacion.en € Registro Mercantil,-se ocupaen € parra-
fo 2 solamente de'latonstancia en otros registros del cambio de hombre.
Y, en €fecto, las demas: modificaciones tienen; para € ‘Registro de la
Propiedad, escasatrascendenciapero no nula. i i -
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a) Cambio de nombre

Diced articulo 150.2 LSA que "unavez inscrito e cambio de denomi-
nacion social en € Registro Mercantil, se hara constar.en los demas
Registros por medio de notas marginales'. Uno de esos Registros es € de
la Propiedad; el asiento que debe practicarse no es, pues unainscripcion,
sino una nota marginal, que debe clasificarse entre las de modificacion
juridica. Adl lo entendi6d la Direccidon en Resolucion de 26 de noviembre
de 1971, segln lacual no puede "decirse que d referido precepto (antiguo
art. 86 LSA equivalente al actual 150) contradice la naturaleza de esta
clase de asientos, toda vez que en la misma legidacion hipotecaria se
regulan diversas notas marginaes que la doctrina denomina de modifica
ciénjuridicay que tienen por finaidad consignar registralmente hechos o
circunstancias que ateran la situacion juridicaregistradasin tener latras-
cendencia necesaria para motivar una nueva inscripcion”.

En cuanto 4 titulo formal, la misma Resolucion de 26 de noviembre
de 1971 dice que "los titulos que pretenden tener acceso a Registro deben
contener la descripcion de las fincas a que los mismos se refieran, sin que
siquiera sea suficiente, como regla general, la smple consignacion de los
datos registraes y s6lo en algunos supuestos excepcional es se admite por
la legidacion hipotecaria practicar asientos respecto a todos los bienes
inscritos a nombre de una persona en virtud de titulos que no los descri-
ban, sn que sea uno de dichos supuestos e de la nota prevista en €
articulo 86 (hoy 150) de la Ley de Sociedades Andnimas'. A pesar de
todo, no parece esencid que la descripcion de las fincas propiedad de la
sociedad que cambiade nombre haya de hacerse precisamente en la misma
escritura de modificacidn estatutaria, y aln serararo que se haga asi; €
cambio de nombre en & Registro de la Propiedad puede solicitarse en
virtud de instancia en la que se describan reglamentariamente los bienes y
alaque se acomparie copiade la escritura de modificacion; € articulo 298
RH se refiere a la inmatriculacion en virtud de un "titulo singular o
universal gque no describa o especifique las fincas o derechos adquiridos’,
y paralas inscripciones posteriores debe admitirse también.

b) Cambio de objeto

El mismo articulo 150 LSA no prevé que e cambio de objeto se haga
constar en € Registro de la Propiedad; sin embargo, cabria imaginar €
interés de esa posibilidad cuando € cambio de objeto pueda influir, para
un acto o contrato que se pretendarealizar, en los poderes dispositivos de
los administradores, o incluso de lamismasociedad, cadavez més limitada
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en e Derecho moderno por la definicion lega de.objetos exclusivos y
excluyentes. Si se pretendiese esaconstanciaregistral del cambio de objeto,
la forma adecuada, por analogla con ¢ camblo de nombre habria de ser
también Ia nota margmal s

¢) Cambi o de doml Ci I io

Tampoco preve o artlculo 150 LSA Iaconstanuaen eI Registro de la
Propiedad del cambio de'domicilio. Sin embargo;,:también se podriarefle-
jar en nota 'marginal de modificacion juridica en algunos:casos, no fre-
cuentes,:.como,: por gemplo, cuando € cambio de domicilio implique
también cambio de naC|onaI|dad y, por tanto deI regl men juridico aplica
ble ala sociedad. - .

La sociedad deudora h| potecaria.o tercera poseedora de finca hipote-
cada puede.tantbién cambiar e domicilio fijado registtalmente para noti-
ficaciones 'y .requerimientos-en e procedimiento judicia sumario. Pero -
este es un cambio-que poco tiene que ver con lo que la Ley de Sociedades
Andnimas regula.como cambio de domicilio,:porgque ese "domicilio hipo-
tecario" es sefialado arbitrariamente por € deudor;:@ articulo 130 LH se
refiere aladeterminacion "de un domicilio, quefijard€-deudor", pero no
exige que se trate:precisamente del domicilio "del" deudor, que muchas
veces no desea.tener,. en-la-inmediatividad de sus oficinas, empleados a
vecinos, notoriedad ninguna de sus deudas; €. domicilio sefialado debe ser
el lugar donde e deudor.desearecibir las notificaciones; puede ser € de un
gerente o administrador, € de su‘Abogado, o € de empresas especidizadas
en larecepcion.de mensgjes. Este domicilio (mejor seria decir "direccién')
puede variarse por-la.especia tramitacion registral .regulada en e articu-
lo 130LH,yno reqwere constanuaprewaalgunaen e Reglsiro Mercantil
ni en ninguin otro. _

B) AUMENTOY REDUCCION DE CAPITAL T

La Ley sujeta las aportaciones no dineradas a mismo régimen en €
aumento de capital que en la constitucion, especialmente en cuanto a
informe de expertos independientes; y, también igua que en la constitu-
cion, debe afirmarse’que € Registro de Ja Propiedad inscribe'la transmi-
sion inmobiliaria que supone la aportacion del socio, y fio el aumento de
capital, cuya cdificacion: corresponde a Registro'Mercartil.- Hoy ni si-
quiera se plantead"-antiguo problema de que la aportacién y las acciones
recibidas a cambio hubiesen de superar e obstaculo del ‘derecho de prefe-
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rente suscripcion de los demés socios, puesto que la exclusion de este
derecho aparece regulada claramente en € articulo 159 LSA. ,

Lo mismo debe decirse de lareduccion de capital, cuando se haga con
devolucion de aportaciones inmobiliarias a alguno de los socios 0 atodos.

C) TRANSFORMACION

Latransformacion de-una sociedad andnima en otra de distinta clase,
0 viceversa, seguin -e"articulo 228 LSA "no cambiara la personalidad
juridica de la sociedad, que continuara subistiendo bajo laforma nueva'.
Permaneciendo, pues, la personalidad juridica, |a transformacion no da
lugar a ningunatransmisién inmobiliaria. Por tanto, parece que, a efectos
del Registro de la Propiedad, deben equipararse la transformacion y el
cambio de nombre, y reflgarse por notamarginal’ de modificacion juridica,
por muchas y profundas que sean las diferencias entre ambas figurasen €
ambito mercantil. '

D) FUSION Y ESCISIC’)'N"

Como en Iaconstltucl ony en el aumento de capital, no son las figuras
mercantiles de lafusion y escision las que han de inscribirse (y calificarse)
en e Registro de IaPropledad sino las transmisiones inmobiliarias que se
deriven de aquéllas; ssaen favor de personas juridicas anteriormente exis-
tentes, sea delas creadas en la operacion; éstas son las’ pos bles transmi-
sones:

— De Ias SOCi edad&s fusionadas ala de nueva creacion.

— De lasociedad absorbida ala absorbente.

— Delasociedad "matriz" alaescindida o alaque absorbe a ésta.

— De la sociedad. que se divide a cada una de las resultantes o alas
gue absorben a éstas. _

Como tales transmisiones inmobiliarias se recogeran en asiento de
inscripcion (art. 2.1 LH).

En cambio, no hay transmision, y no habra lugar a asento alguno
inmobiliario:

— Enla sociedad absorbente, respecto a sus propios bienes, sin per-
juicio de que se reflgien otras modificaciones estatutarias, como €l
eventual cambio de nombre (como en e caso contemplado en la
Resolucion de 26 de noviembre de 1971).
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— En la sociedad "matriz" de una &euson por %gregacmn respecto
alos bienes que conserva. ‘

— Enlasociedad que absorbe alaesci ndl da, respecto alos bienes que
anteriormente |e pertenecian. =

E) OBLIGACIONES HIPOTECARIAS

Tres puntos de contacto puede tener con €. Registro de la Propiedad
la.emision de obligaciones hipotecarias: |apropiaemision delas obligacio-
nes, la modificacion de condiciones de la emision y la-cancelacion de la
garantia. -, .. . .

8) Emision deobligaciones

La emisién 'de ‘obligaciones con garantia hlpotecarla debe inscribirse
primero en el Registro de la Propiedad y después en € "Mércantil. Asi
resulta de la propia naturaleza de la hipoteca, cuya inscripcién es congti-
tutiva, y asi lo supone € articulos 274.5.% RRM, que exige hacer constar
en lainscripcion en eI Registro Mercantil "el Registro puiblico donde se ha
inscrito lahipoteca”. Pero en este caso no puede decirse que e Registro de
la Propiedad mscrlbael derechoreal de hipotecay & Mercantil laemision
de obligaciones; & caracter atcesorio delahipoteca hace que en e Registro
de la Propiedad deba inscribirse todo el complgjo négocio juridico de
emision de obligaciones con‘garantia hipotecaria (como se iriscribe en su
caso todo & complgjo'dé préstamo hipotecario). Y por &so cabria pregun-
tarse s la doctrina de Ja Resoluciéon de 2 de abril de 1986, de que €
Registrador de-la: Propiedad no puede volver a cdificar los. documentos
inscritos en @ Registro Mercantil, es aplicable alainversa; parece que i,
puesto que hay-igualdad de razédn, salvo la cdificacion gue pueda emitirse
en e Registro Mercantil por obstaculos que surjan.del ‘mismo.

Efectivamente, la calificacion del Registrador de‘la Propiedad y de
Mercantil recaerian sobre materias sustancialmente idénticas; pero e con-
tenido de lainscripcion en uno y otro Registro presenta algunas diferen-
cias. Procede examinar separadamente ambos extremos cdificacion e
inscripcion. - e S

1 Callflcaaonenel ReglstrodeIaPropledad 't

El Reglstrador de Ia Propi edad ha de cdlflcar Ia escritura de emision
de obligaciones con garantia hipotecaria, otorgada por:la representacion
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de Iasoci edad, y por € comisario "en nombre de los futuros obligacionis-
as" (art. 283LSA). Lacdificacion se hardsegiin Iasreglasgenerala pero
habra de prestarse especia atencién a

— Acuerdo de lajunta con los qubrum cudificados de concurrencia
o devoto dd articulo 103 LS A.

— Constitucién del sindicato de obligacionistas.

— Autorizacion administrativa previa, s fuere necesaria de acuerdo
con € articulo 25 LMV y, en cuaquier caso, segin € articulo 26
LMV, comunicacion ala Comision Naciona del Mercado de Va
loresy registro de éstadel acuerdo de emision, auditoria de estados
financieros y folleto informativo de la emision.

En cambio, no deben exigirse ni cdificarse otros requisitos que han de
ser previos alainscripcion de las obligaciones, pero no alainscripcion,
como la publicacion del-acuerdo por la Comision (art. 26 LMV) o, en €
BORME, por lasociedad (art. 286 LSA).

2. Circungtancias de lainscripcion

Habran de buscarse en una regulacion diseminada por diversos pre-
ceptos, seran:

1.0 Las generales de lalegislacion hipotecaria(arts. 9 LH y 51 RH).

2° Las"propias.delaconstitucion de hipoteca’, como dice € articu-
lo 154 LH "gque quedara congtituida a favor de los tenedores presentes o
futuros de las obligaciones'.

3° Lasque puedan tener trascendencia hipotecaria entre las exigidas
por € articulo 274 RRM, que regula las de inscription en € Registro
Mercantil; éste permite prescindir del articulo 154 LH, ya que amplia sus
circunstancias, aguna de las cuaes ha quedado obsoleta en la nueva
regulacion (como laexigenciade titulos talonarios, frente alas anotaciones
en cuenta):

— Identificacidn de la sociedad (segin e articulo 51 RH), por su
"clase, denominacién y domicilio, € hecho de su inscripcién en €
Registro (Mercantil)"; no interesan parael Registro de la Propiedad
el capital ni e valor delos bienesy reservas.

— "El importe total delaemisiény laserie 0 series de los valores que
deban lanzarse a mercado, indicando s se representan por medio
de titulos.0 por medio de anotaciones en cuenta.”

— "Las condiciones de la emision, la fecha en que deba abrirse la
suscripcion y € plazo parasu realizacion.”
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—"El valornominal, asi como los intereses; vencimientos y primas y
lotes de las-obligaciones, s lostuviere" -+ -
— "La constitucién del sindicato dé obligacioistas; pero no parece
necesaria |a exacta especificacion del funcionamiento y de las reglas
sobre relaciones entre la sociedad y . smdlcato todo esto puede
considerarse materia propiade |las relaciones entre acreedor y deu-
dor, de caracter personal y, por tanto, sin trascendencia hipotecaria.
El. tercero ‘que quiera conocer estos: extremos debera acudir a Re-
glstro Mercantll y no a dela Propi edad

b) Modificacion dégai'r"éﬁ'tias

El artlculo 278 RRM preve la mOdIfICé‘CIOI'] de Ias cond|C|ones de la
emision convenlda entre la sociedad y - smdlcato S esa modificacion
afecta a la hipoteca o a la obligacion garantlzada, y no a relaciones per-
sonales entre deudora y sindicato, también seré precisa la previa inscrip-
cion en d Registro de la Propiedad, con las consecuencias vistas en €
apartado anterior. .

¢) Cancelacién dé garahtl'as

El artlculo 279 RRM' contlene una tacita remision & ‘articulo 156 LH,
yaque Iacancelamon delaemlson end Reglstro Mercantll hade hacerse
presentando’ 'cuidl qwera 'de'16s documentos a qué se'refieré’d articulo 156
de la Ley Hipotecaria® con la nota de haberse practlcado lacancelacion o
cancelaciones cdrr&pondl entes en Registro de la Propiedad. También
podra practlcarse en virtud dé certificacion literal o en relacion de la
cancelacion practl cada, expedidapor €l Reglstrador de laPropiedad; pero
|las cosas han variado mucho’ desde |a redaccion del precepto hipotecario,
y es preciso hacer, sobré e, algunas puntualizaciones. ™

I. Anotaci on&s en cuenta y

Si las obllgaC| ones‘éstén repr@entadas por anotauon&s en cuenta, e
supuesto no estaprevisto, como'es|égico, en laLey:Hipotecaria; adviértase
que la inutilization:de un-titulo no puede sustituirse por la inutilizacion
del certificado expedido por la'entidad encargadadel registro contable, ya
que, seguin € ‘articulo: 12.2 LMV, "dichos certificados no ‘confefiran més
derechos que los relativos a la legitimacion. 'Serdn:nulos:1os- actos de
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disposicion que tengan-por objeto los certificados'; efectivamente, € cer-
tificado en favor de 1a entidad emisora de las obligaciones puede acreditar
el pago de la deuda, pero no garantiza que la obligacion no se ponga de
nuevo en circulacion. Debe entenderse que lainutilizacion del titulo exi-
gidaen laLey Hipotecariaequivale, en |los representados por anotaciones
en cuenta, a cancelacion de sus asientos contables. El articulo 309 LSA
parece entenderlo asi cuando, para cancelar las garantias con subsistencia
de la obligacion, considera "preciso devolver los certificados a que se
refiere € articulo 12 de la Ley del Mercado de Vaores y practicar €
consiguiente asiento de-modificacion”; asiento de modificacion que sera
de cancelacion cuando se trate de extinguir tanto la deuda como su garan-
tia hipotecaria. . _

2. Convenios de rescate

Los convenios de rescate de las obligaciones celebrados entre la socie-
dad emisoray e sindicato, conforme a articulo 280 RRM, seran inscribi-
bles en € Registro de la Propiedad cuando, conformes también con €
dltimo parrafo del .articulo 156 LH (que exige la aprobacion de "los
tenedores que representaren las tres cuartas partes de lostitulos en circu-
lacion"), se dirijan alacancelacion total o parcia de lagarantiahipoteca
ria; s solo contienen la obligacion de hacerlo en lo futuro, su registracion
se dirigira tnicamente a modificar las condiciones de pago pactadas en la
emision, através de unainscripcion de rectificacion delaprincipal.

3. Limite cuantitétivo delaemision

Segun- € articulo- 282 LSA la emisién de obligaciones no puede ser
"superior a capital socia desembolsado, més las reservas.que figuren en
el tltimo balance aprobado y las cuentas de regularizacion y actualizacion
de balances, cuando hayan sido aceptadas por €l Ministerio de Economia
y Hacienda'; € precepto no afecta a Registro de la-Propiedad, pues,
seglin € articulo 284 LSA, lalimitacion impuesta por.razones de capital
y reservas no sera aplicable cuando la emision esté garantizada con hipo-
teca. Pero podriapreguntarse s impide que, como se prevé en algunos
preceptos de la Ley, se cancele la garantia con subsistencia del crédito,
cuando este crédito .excedade aguel limite. En principio no debe obstacu-
lizarse la cancdlacion s recae la aprobacion del sindicato conforme a
Ultimo pérrafo del articulo 156 LH, puesto que € equilibrio entre las
obligaciones en circulacién y la sumade capital y reservas se defiende por
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la Ley en interés exclusivo de los obligacionistas,: como demuestra €
articulo 289 LS A, que permite romper ese equilibrio mediante lareduccion
del capital~0-de las reservas siempre que se preﬁte €l «consentimiento del
sindicato. - :

V. EXTINCION
A) LA REPRESENTACION ORGANICA EN EL PROCESO DE EXTINCION

La representacion de la sociedad después de declararse en liquidacion
corresponde a los liquidadores; puede examinarse esa representacion en
paralelismo con lade los administradores durante lavida socia ordinaria

a) Ejercicio .

Segun € articulo 268 LSA "Cuando los estatutos no hubieren estable-
cido normas sobre e, nombramiento de liquidadores; .correspondera su
designacion a.ajunta general. EI nimero de liquidadores-sera sempre
impar". Actuaran, seguin € articulo 269 LSA, bgjo lafiscdizacion de los
interventores-que- pueden nombrar € sindicato de obligacionistas y los
accionistas que representen la:vigésma parte del capital socid; y, segin €
articulo 270 LSA, bgo la presidencia, en los casos de importancia, de la
persona que puede designar € Gobierno para velar por el cumplimiento
delasleyesy dd estatuto socidl.

Es frecuente la prevision estatutaria de que sean liquidadores los mis-
maos administradores; pero la exigencia de nimero impar obligara a esta-
blecer en los estatutos € cese de uno de elos cuando sea par & de admi-
nistradores (el :més-antiguo 0 € mas moderno, e de'més o & de menos
edad); y cuandohaya llegado a ser par con posterioridad (por cese de
alguno o algunos), lajunta-que acuerde la disolucién deberd proveer a
nombramiento o cese-de un administrador como liquidador.

Segln d:articulo:209 RRM en la inscripcidn del .nombramiento de
liquidadores "se;haré.constar su identidad y el..modo-en-que han de
gercitar sus facultades'. S se.quiere establecer un paralelismo con los
administradores, parece no cabe.nombrar un liquidador Unico, varios
solidarios (pero no dos mancomunados por laexigenciadel nimero impar)
que decidan por maybriay actlen colegiadamente; :0 individualmente por
delegacion de lajunta o de los demés liquidadores.
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b) Ambito

La sociedad en liquidacion no pierde, mientras laliquidacion se realiza,
su persondidad juridica (como expresamente declara el art. 264 LSA) ni
sufre una capitisdisminutio; pero, como hade cesar en laexplotacion que
constituia su objeto y encaminar toda la actividad socia alaliquidacion,
no tiene por qué celebrar nuevos actos y contratos en relacion con dicha
explotacion. Por eso € articulo 228 C. de C. limita la actuacion de los
liquidadores "a percibir los créditos de la compafiia, a extinguir las obli-
gaciones contraidas de antemano, seglin vayan venciendo, y aredizar las
operaciones pendientes’, alas que afiade € articulo 272 LSA “las nuevas
gue sean necesarias para la liquidacion de la sociedad”. El objeto social
pierde su valor de guiade la actividad social y medida de las facultades de
sus representantes; pero, en cambio, por otra parte, e objeto no limita a
los liquidadores como o hace con los administradores; los primeros pue-
den, por gjemplo, engjenarlos bienes sociales, todos |os bienes sociaes, o
que tal vez fuese, paralos administradores, contrario u obstativo al objeto
socid.

Pero € poder de los liquidadores, distinto en su ambito a de los
administradores, es también un poder tipo de contenido legal minimo que
la sociedad puede ampliar, pero no limitar. Ese contenido se encuentraen
el articulo 272 LSA. T

¢) Forma

El nombramiento-de liquidadores se inscribe, y se acredita, igual que
el de los administradores (art. 211 RRM); su inscripcion en e Registro
Mercantil es iguamente obligatoria (arts. 222 C. de C. y 125LSA); y la
vigencia del cargo- no, esté sujeta a plazo de caducidad, sino que € nom-
bramiento se entiende efectuado "por todo € periodo de liquidacién” (ar-
ticulo 209 RRM). _

B) EN ESPECIAL, LA VENTA DE BIENES. SUBASTA

Segun € articulo 272 LSA "incumbe a los liquidadores de la socie-
dad: ... c) Realizar aquellas operaciones comerciaes pendientesy |as nue-
vas que sean necesarias paralaliquidacion de la sociedad. d) Enagjenar los
bienes sociades. Los inmuebles se venderdn necesariamente en publica
subasta."
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a) Regla general: venta y subasta

Lareglagenera en laliquidacion es la venta de todos los bienes, para
pago de deudas y: de cuotas de liquidacidn, y, en cuanto alos inmuebles,
en subasta publica. Y debe recordarse lo antes:dicho- sobre la diferencia
entre subasta publicay subastaen forma publica; .establecido este requisito
en garantia de acreedores:y de socios, sera necesaria una subasta en forma
publicay, ademés,;publicamente anunciada. . - -

No obstante, ambas: reglas deventay de subasta, adm|ten excepciones,
como severaa cont| nuacion.

b) Excepuones a i é' \)énta

Los blenes socxales n6 han de ser enaj enados neceﬁan amente. Por
supuesto que; como d|ce e articulo 277 LSA, “los Ilqwdador% no podran
repartir entre oS souos d patrlmonlo socid sn que hayan sido satisfechos
todos |os acreedores o consi gnado e importe de sus créditos’. Pero, cuan-
do € activo %asupen or a pasivoy hayan sido pagados todos los acree-
dores, cabe quelas cuotas de’ |IQUIdaCI On'& paguen mediante la adjudica-
cion de bienes atodos 165 s0cios, 0 010 a un socio’ 6 griupo de socios con
pago a los restarites én dinero. Esta posibilidad se'deriva’del principio
general de libertad de pacto y podria también deducirse de los articu-
los 277 LSA y 207 RRM, que sujetan laliquidacion alas normas estable-
cidas en los estatutos, o por lajunta.

Pero la adjudicacion a un socio o grupo de socios propiciaria que los
dominantes consiguieran una adjudicacion por valor inferior a rea de los
bienes, en perjuicio‘delos demés socios; s lajunta: fuese soberana en este
punto, la mayoriapodriaexpoliar ala minoria, precisamente en un dere-
cho del accivnistataniesencia como € de la cuotadeliquidacion. Por elo
parece exigible no solo que € proyecto de division se apruebe por lajunta
general (Sin rque sean exigibles los quérum:de concurrencia o de voto
propios de las modificaciones estatutarias), sino también qué cada unade
las adjudicaciones proyectadas se apruebe por mayoria de las acciones
pertenecientes a los socios no adjudicatarios, por analogia con lo que
exige e articulo 148 LSA paraios acuerdos que lesionen directa o indirec-
tamente los derechos de una clase de acciones.

Cumplidos estos requisitos para |a adjudicacion de bienes alos socios,
la escritura en que.se formalice debera otorgarse con.intervencion de los
adjudicatarios; la Resolucion de 13 de febrero de 1986 rechazé @ que, por
aplicacion subsidiaria ala liquidacion de sociedades de las normas sobre
particion de herencias, € liquidador realice por si solo laadjudicacion ala
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manerade un contador partidor; yaque, a implicar esta adjudicacion una
transmision de dominio, “las normas de derecho inmobiliario-exigen que
se pueda apreciar la capacidad de los adjudicatarios como comparecientes
en la escritura cdificada,: para la que es necesaria su comparecencia’.

c) Excepcionesa Ia subasta

La subasta en Iaventa de inmuebles es requisito para garéntla de los
acreedores (que se verian perjudicados por la venta de los bienes sociaes
por precio vil); pero algunos acreedores pueden sar precisamente de domi-
nio de bienes concretos, que reclaman una adjudicacion directa. Y también
€s requisito de garantia de los mismos accionistas (cuyas cuotas de liqui-
dacién se reducirian 0 daaparecerlan en d mismo caso) Por eso cabe
entender:

1. Engenaciones ariteriores

La subasta no ‘procede cuando se trate de engjenationes’convenidas
anteriormente (v. gr., derivadas de una opci on de compra concedida por
lasociedad) o de formalizacion de operaciones pendierites (v. gr elevacion
a publica de'una vénta e documento privado). Estas operaciones no son
propiamente de "&ngjenacion de bienes sociales' del parrafo d) del articu-
lo 272 LS A, sino més bien de las " operaciones comerciales pendientes’ del
parrafo ¢). Paratodas ellas estélegitimado €l liquidador sin necesidad de
autorizacion expresa por los estatutos o por lajunta; pero, cuando setrata
de formaizar una venta perfeccionada con anterioridad, ha de resultar
claramente de] acto otorgado que se trata de tal formalizaciéon de una
operacion pendiente, y no dar a documento la forma de una venta ex
novo hablando, en-presente, de que la sociedad "es' duefia de la finca
(porque dej6 de serlo al vender), de que "vende" (en realidad vendid), o de
que "esta" libre de cargas y arrendatarios (libertad que la sociedad ignora
en & momento presente).

2. Ventadirecta-

Pagados o.afianzados los créditos, lajunta genera puede autorizar la
ventadirectade-algunos o de todos los bienes. En esta autorizacion vuelve
a producirse d. pdigro de expolio de la minoria que antes.se sefidlaba,
puesto gque los socios mayoritarios pueden propiciar ventas en condiciones
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ventgjosas .en ifavor de familiares o testaferros; y.como ese peligro no
puede conj urarse ahora con la exigencia de mayorias en grupos especid&
de acciones; no cabe mas.garantia de los:accionistas. que-el acuerdo uné&-
nime en.junta-universal; y.sn que.quepa. admitir. la:autorizacion por
mayoria para la engienacion de bienes concretos, porque la importancia
de la subasta y la razén de su exigencia no puede medirse por € nimero
de bienes. Lafatade ta acuerdo unanime enjunta universal facultard a
cualquier accionista para impugnar € acuerdo solamente mayoritario,
conforme alos articulos 115 y sigs. LSA,; como contrario alaLey y, en
especid, a "necesariamente” del articulo 272 LSA.

3. El tercer adquiirente en otros casos

Mientras no estén’ pagados todos los acreedores 0 consignado € im-
porte de sus créditos, no cabe engjenar bienes inmuebles sin e requisito de
la subasta; asi debe interpretarse € repetido "necesariamente” del articu-
lo 272 LSA. Sin embargo, la eventua enaenacion directa acordadapor la
juntay realizada por los liquidadores no debe perjudicar al tercer adqui-
rente, a quien no se puede pedir que descienda a averiguar s estan pagadas
las deudas; |as accmn&s de los acreedores no pueden ser las de nulidad del
articulo 115 LSA, sino las rescisorias de los articulos 1.291.3° CCy 37.4.°
LH, que solo " per udlcaran a tercero ... cuando hubiese adquirido por
titulo gratwto (0) ... cuando, habiendo adqumdo por titulo oneroso, hu-
biese sido compllce end fraude" _

O OPERACIONES PENDIENTESTRAS LA EXTINCION

En ocasiones” Ia souedad termina su proceso reglstral de- extincion
olvidando que quedan pendientes algunas relaciones Jur|d|cas - olvido
debe tener disti ntatrascendenuasegun se trate derd aC| ones ‘con contenido
€conémico o sn eI :

..'J.' .

a) Operaciones de contenido econémico

Es raro que la sociedad, pese a las garantias contables de que la ley
rodea e proceso de extincion, olvide incluir en laliquidacion algin bien
0 derecho de contenido econémico; pero si asi fuera; laliquidacion habra
sido incorrecta,- no-se. habra extinguido la personalidad juridica de la
sociedad ni -el mandato de los liquidadores, y no habra més posible sub-
sanacion que larectificacion de la escriturade liquidacion por los liquida
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dores y de la cancelacion de la sociedad en el Registro Mercantll para
concluir correctamente el proceso liquidatorio.

Esto desde € punto de vista de la sociedad. Por lo que respecta a
eventual deudor que quiera cumplir su obligacién con la:sociedad y con-
seguir la devolucidn o cancelacion de las garantias, tiene asu disposicion
el recurso de la consignacion de los articulos 1176 y sigs. GC; segin
e 1.180.1 "hecha debidamente la consignacién, podra el deudor pedir al
Juez que mande cancelar la obligacion®.

b) Operacionessin contenido econémico

Lo mas frecuente es que algunas obligaciones pend|entes de lasociedad
sean olvidadas precisamente por ser meramente formales, sin trascendencia
economlcaparalasomedad en liquidacién ni, consgwentemente paralos
socios; es € caso, por ejemplo de bienes vendidos sin haberse otorgado
escritura publica; de precios cobrados sin haberse otorgado la carta de
pago, de documentos erréneos o defectuosos que deben rectificarse o
subsanarse. El rlgor formal de rehacer @ proceso liquidatorio parece ex-
cesivo: no puede exigi rse la cancelacién del asiento de cancelacion socid
en e Registro Mércantil para redizar la operacion pendiente y volver a
cancelar en los mismos términos. La préctica hasugerido otras soluciones
aternativas:

1. Laactuacion unilateral del acreedor

En € derecho de obligaciones y en € hipotecario hay una serie de
figuras que permiten a acreedor de aguellas obligaciones formaes una
actuacion unilateral : Algunas tienen, desde antiguo, unaregulacion tipica,
como ocurre con lalimitacion temporal del usufructo en favor de personas
juridicas (art. 515 CC) o de gravamenes sobre e usufructo (art. 107 LH
y 175.1.° RH), que permitirén prescindir del consentimiento de la sociedad
usufructuariaextinguida; con la cancelacion dd retracto-convencional por
"caducidad",-aiinstanciadel concedente, una vez transcurrido € plazo de
gercicio (art. 177°'RH); y en generd, con la cancelacién-de asientos cadu-
cados en €l Registro'de laPropiedad (art. 353.3 RH, entre otros muchos),
gue podra conseguirse por mera solicitud del interesado; incluso presunta,
al margen de lavoluntad dd titular registral. Pero otrasfigurasy recursos
han sido forjados muy recientemente; son gemplos de€lo:

— La cancelauon de la condicion resolutoria por.demostracion del
pago. Las més recientes resoluciones de la Direccion Genera dfir-



146

ESTUDIOS

man laiposiblidad de que & comprador pueda:solicitar por si mismo
la nota cancelatoria de la condicion resolutoria.explicita, acredi-
tando -objetivamente € hecho del pago; € caso-més representativo
de: "demostracion- objetiva del hecho del -pago”,. y € primero en
forzar .unajurisprudencia registral que constituye su-unica regula-
cion, es el actanotarial acreditativade latenenciapor e comprador
de las letras-de cambio representativas-del sprecio- aplazado; no es
necesario para ello e consentimiento previo del vendedor (pueden
verse varias resoluciones a partir de la Resolucion de 30 de mayo
de 1980 hastalas Resoluciones de 3 y 4 de diciembre de 1986); pero
&s indispensable (Resolucidn de 21 dejulio’ de 1986) ‘que las letras

"aparezcan resefiadas en forma que no ofrezca duda su identificar
ci6n”, 0'sed, con'"dato tan esenciad como‘esTaserie’y-el nimero de
la-létra - aundgue, a difePencia de la caricelacion de hipoteca cam-
biaria; no &eaprecisalainutilizacion de laletra, porquelacondicion
resolutoria no garantiza el pago de ésta, sino’él pago del precio; y
no a cualquier tenedor, sino precisamente a vendedor.

Por otra’parté, las'Resoluciones'de 3 y 4 de’diciembre de 1986
se-refiéren-a‘la "hecesaria cancelacion de’tin “asiento ‘cuando se
justifica fehacientemente la completa extincion del derecho inscri-
to"; la'Resolucion de 21 de julio de 1986 sé remite a “buen criterio
del Notarioy Registrador”, que podra resolver 10$ casos concretos
gue se presenten. Sin embargo, esta reiterada apelacion a " demos-
traciones objetivas’ no era muy necesaria (se trataba en todos los
casos de una demostracion del pago por.exhibicion de letras, que
ya estaba suficientemente consolidada), a'no ser’que se entienda
como unainvitacion ala blsqueda de puevos caminos. Y tal vez la
préxima’ " demostracion objetiva del’ hecho del pago" sea la que
pueda hacersejustmcando el ingreso en una cuenta bancaria sefia-
lada a ‘efecto por e vendedor.

— Lacancelacion de la condicién reﬁol utor|a por "caduudad" Bien

entendido que: se trata de una caducidad i |mprop|a, referidaal caso
de que se establezca un plazo maximo parasu gercicio de tal forma
que € vendedor consiente que, transcurrido dicho plazo, e com-
prador pueda pedir por si solo la constancia- reglstral de extincion
de la condicion. La Direccion General -ha tenido ocasion de pro-
nunciarse sobre dos de eﬂas clausulas, rechazando la Resolucion
de 11 de diciembre de 1974 las de cancelacion por. caducidad del
asiento conforme al articulo 355 (hoy.353.3) RH, por tratarse de un
precepto excepciorid y por regularse la caduci dad de los asientos
por normas’de’ orden plblico sustraidas' a'la disposicion de los
particulares; y admitiendo la Resoluciori de 28 dé noviembre de
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1978 las que (Mmés, acertadamente) establecian la cancelacion por
caducidad del ;derecho potestativo de resolucion, es decir, que,
pactado un plazo de gercicio de la facultad resolutoria, .|a nota
cancelatoria se extendera a peticion de cuaquier interesado (com-
prador o posterior adquirente o titular de derecho real) pero no de
oficio por el Registrador.

— El gercicio unilateral de la opcion de compra. Con apoyo en las
Resoluciones de 7 de diciembre de 1978 y 7 de septiembre de 1982,
€l supuesto es que € derecho de opcidn de compra (en este caso, €
concedido por la sociedad antes de extinguirse) se pacte como
derecho real inscribible de maneraque, en su gercicio, seasuficiente
la smple voluntad afirmativa dd optante expresada en escritura
publica para que quede perfeccionadala compraventay consumada
latradicion; paraello, e optante deberatener pagado o consignado
€ precio. -

— Lacanceacién de laopcién por "caducidad”. Setrala, en este caso,
de la cancelacidn de un derecho de opcidn que un tercero hubiese
concedido ala sociedad extinguida. La doctrinay la practica no
admiten undnimemente la cancelacion de la opcidn por "caduci-
dad"; sin embargo, esta posibilidad se deduce claramente del arti-
culo 174.1 RH: "La misma escritura en cuya virtud-se haya hecho
la inscripcion serd titulo suficiente para cancelarla s resultare de
ella 0 de otro documento fehaciente que € derecho asegurado ha
caducado o se ha extinguido"; ala aegacion de que la opcidn ha
podido ser prorrogada o gjercitadajudicia o extrgjudicialmente,
cabria-responder que € Registrador solo ha de-cdificar por los
documentos presentados y los libros del Registro; no le corresponde
laproteccidn de situaciones extrarregistrales que no han buscado €
auxilio del-Registro y a las que, analdgicamente, se le pueden
conceder, alo'sumo, los ocho dias de gracia previstos:por € articu-
lo 177 RH para € retracto convencional.

2. El llamado "poder post mortem”

La sociedad, previendo eventualidades de esta especie, ‘puede otorgar
antes de su cancelacion, un poder en favor de los liquidadores, de algun
socio, o0 de una tercera persona. Esta es una posibilidad que -no puede
rechazarse, Sn més, por la consideracion rigorista de que; seguin € articu-
lo 1.732 CC, "d mandato se acaba ... por muerte ... del mandante”, porque
lamuerte no es equiparable alaextincion socia, donde no hay herederos,
ni puede decirse en puridad que la sociedad se haya extinguido mientras
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quede una operacion pendiente. Cuando el articulo 212.2.3.* RRM habla
de que se haga constar en la cancelacion-de la sociedad "el importe de las
cantidades consignadas Y de las aseguradas, asi como'laentidad en que se
hubieran corisignado y laque hubiera asegurado e pago de |os créditos no
vencidos', se esté refiriendo claramente a un mandato post mortem que la
sociedad confiere a una entidad para pago de deudas aln no vencidas; y
la obligaci on pendiente de pago de dinero no debe ser a estos efectos de
mejor condicion: que la obligacion de otorgar una escrltura de venta o de

pago.

3. Actuac:|on post mortem de los I|qU|dadores s

Segln la. Resolucmn de-28 de julio de 1986 “la I|qU|daC|on termina
con & cumplimiento de estas funciones (las de los liquidadores), y en
particular, cuando se agotan |as relaciones juridicas de las-que |a sociedad
es titular, porque hasta entonces ha de persistir la personaidad de la
sociedad como- sujeto de derechos y obligaciones y-han -de persistir las
facultades de los liquidadores en relacion con los terceros'’; en € caso
contemplado afiadia que "'no puede hacerse constar, todavia, en € Registro
latotal extincion.de la sociedad, porque de los titulos presentados resulta
que aiin no han quedado extinguidas todas las deudas sociaes ... mientras
esto no ocurra-no .puede e Registro reflgar la I|qU|daC|on y extl ncién de
la personalidad juridica de ia sociedad. .

Mientras subsisten relacionesjuridicas de Ias que Iasouedad estitular
no se extingue la personalidad juridica ni € poder.de los liquidadores; la
hoja registral .tampoco puede cancelarse; pero si;-a pesar de todo, se
cancelara, no se extinguirén.por elo la personalidad y los poderes, sino
gue los liquidadores-podrian seguir actuando. Esta solucion se rechaza en
ocasiones aegando d -carécter de lainscripcion socia en e -Registro Mer-
cantil, constitutivo de la personalidad juridica; pero una cosa es que la
sociedad no nazca como tal persona hastalainscripcion, y otra es que se
extinga por una cancelacion errénea, incorrecta 0, como es e caso, apre-
surada; la personalidad nace por lainscripcidn, hastaentonces la sociedad
no es sujeto de derechos; pero no subsiste por un aiento vita de la
inscripcion, sino por la necesidad de dotar de sujeto a unas relaciones
juridicas que alin-no’se han extinguido.

Problemadistinto-es si sera preciso, paralaactuacnon de los adminis-
tradores, la previa, cancelacion de la inscripcion socidl. - Tal vez debiera
exigirse cuando. esa.actuacion tenga una significacion econdmica, para
evitar una gestlon clandestina hacia los socios y.concluir_con éstos la
liquidacion. Pero resultaria-de un rigor formal excesivo la exigencia de
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una rectificacion de laescriturade liquidaciény de la cancelacidn, cuando
la gestion pendiente carezca de trascendencia econémica (Carta de pago,
cancelacion de garantias, formaizacion en escritura pablica de contratos
privados, etc.); s hubiera de procederse a esa rectificacion, serian los
liquidadores los legitimados para hacerlo; y s 10 estan para eso, también
debe reconocérseles legitimacion para € cumplimiento de obligaciones
formales sin trascendencia econdmica, sin obligar arodeos costosos, com-
plicados e indtiles.

4. Solucionesjudiciales

Si por la-negativa de apoderados o liquidadores, o por € transcurso
del tiempo, no fuese posible acudir a algunade las dos anteriores solucio-
nes, € tercero interesado en exigir ala sociedad € cumplimiento de una
obligacion formal ri6 tendrd més solucion que lajudicial, a través de
varias posibles vias:

— Eljuicio declarativo contrala sociedad cancelada, dirigido a obte-
ner una sentenciadeclarativa (del pago de unadeuday extincion de
condicion,resolutoria, por g.) o de condena (a -otorgamiento de
escritura, y otorgamiento de la misma en gecucion de sentencia).

— El expediente de: liberacién de cargas y gravamenes, dirigido a
obtener e mandamiento forma de cancelacion. de la condicion
resolutoria, hipoteca, etc.

— El expediente de reanudacién ddl tracto sucesivo interrumpido de
los articulos 200y sigs. LH; pero debe tenerse en cuenta que este
sistema solo - es posible cuando las inscripciones: contradictorias
tengan la -antigliedad requerida y cuando realmente haya habido
una ruptura del tracto; respecto a esto Ultimo, es doctrina de la
Direccion General (v. Resolucién de 30 de mayo de 1988 y después
la Resolucion de 27 de junio de 1989, que no pudo entrar en €
fondo por motivos formales) que la finalidad del expediente de
dominio es declarar la adquisicion por e promotor cuando éste no
trae causa directade titular inscrito, pero no cuando es adquirente
de dicho titular, porque € asiento a favor del transmitente esta
bgjo la salvaguardia de los Tribunales y no puede ser rectificado
mediante lainscripcion de las transferencias mas que por la presen-
tacion del titulo adecuado o por resolucion judicial que ordene la
rectificacion; dictadaen juicio declarativo, que asegure latutela del
derecho del transmitente. Tal vez debiera suavizarse este rigor cuan-
do d transmitente a que se pretende proteger es una sociedad
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_ extinguida, porque hay unareal rupturadel tracto por desaparicion
del titular registral sin dejar sucesor. :

VI. LA NOTA AL PIE DEL TITULO |
A) LA NQTA AL PIE DEL TiTULO Y LA REFORMA DEL REGLAMENTO
NOTARIAL

Seglin € articulo 253 LH "d pie de todo titulo que se inscriba en €
Registro de la Propiedad pondra el Registrador una nota, firmada por €,
que exprese la especie de inscripeion o asiento que se haya hecho, € tomo
y folio en que se haIIe e nimero de fincay € de lai |nscr|pC|on practi-
cada’

Hasta ahora, Ia acumulam 6n a documento de hOjaS destinadas anotas
fiscaes, de otros Registros administrativos, de Registros de la Propiedad
donde radicasen otras fincas comprendidas en & documento, y del mismo
Registro para hacer constar los datos de presentacion, hacian que la nota
de despacho no se'extendiese, como correspondiaa su nombre, "al pie de
titulo", sino varias hojas mas atras; con ello, no podiadecirse que lanota
tuviese fehaciencia publica, porque la hoja en que se‘extendia podia ser
fécilmente separada dd documento y afiadida, erronea o fradulentamente,
aotro distinto; €l sdlo del Registro estampado a-caballo sobre dos folios
contiguos, o € comienzo en un folio con “Ins*™; o--"Inscrito . opara
continuar en e siguiente con "...el precedente documento ..." no podian
considerarse una garantia serla, s0lo en casos.extremos, como cuando la
nota se pedia para recurrir contra ella, se acudia a una |dent|f|cac:| 6n con
la resefia del. documento: “Inscrito (o0 suspendida la inscripcion de) el
precedente documento —escritura autorizada por el Notarlo de .. don ..

e dia..., nimero ... de protocolo— en & tomo (o por el defecto)...”.

El problema.no eramuy grave porgue esta nota no-tenia, quiza porque
no podia tener, més vaor que e meramente informativo de que & docu-
mento habia sido inscrito;. € articulo 225. LH.dice.que "la libertad o
gravamen de los bienes inmuebles o derechos redes sblo podra acreditarse
en perjuicio de tercero por certificacion del Registro™;.y .l0-mismo debe
entenderse de latitularidad registral u otros extremos.de la inscripcion,
cuya justificacién fehaciente no debe hacerse por.la nota en d titulo, sino
por certificacion., . -,

Pero & Red; Decreto 1597/1989 de 29 de d|C|embre por d que s
aprueba e Reglamento del Registro Mercantil, en su articuio 3.° contiene
una disposicion adicional que afiade un nuevo parrafo a articulo 241 de
Reglamento Notarial; este articulo regulala nota de suscripcién de copias
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y, entre sus requisitos, incluye “el nimero de pliegos, clase, seriey nume-
racion de su timbre o de los mdviles con que vayan reintegrados los
anteriores d de laautorizacion”. El parrafo afiadido ahoradice que "igual-
mente se resefiaran, rubricaran y sellaran e folio o pliego que se agregue
alacopia parala consignacion de notas por los registros y oficinas pabli-
cas'. Con lo que las notas extendidas por € Registro de la Propiedad, y
por e Mercantil, iran amparadas por la fe notarial, como referidas a un
documento determinado y sblo a ése.

B) ACTUACION DEL NOTARIO Y DEL REGISTRADOR

Parece que esa correspondencia es buscada ahora por € Decreto, y
para dlo debe tenerse en cuenta:

1. Espreciso que € Notario resefie en lanota de suscripcidn la serie
y nimero del pliego agregado alacopia; aunque € precepto diga"pliego”,
en singular, nada se opone a que sean mas de uno s se prevé unalarga
serie de notas y trémites, 0 a que se prescinda de agregar ninguno cuando
en e ultimo pliego quede espacio sobrado para las notas previsibles. Lo
gue es esencia es que € nimero de pliegos y su humeracion (que puede
consignarse en guarismos) han de consignarse precisamente en € que €
Notario ponga su signo, firmay rubrica; resulta inaceptable que en
pliego anterior alafirma se digaque "es copia exacta ... que expido en tres
pliegos de clase ... nUmeros tal, tal" y se pasase a Ultimo diciendo "y tal,
en ... (lugar y fecha)", con lo que los elementos de autorizacion notarial,
y lanotaregistral acontinuacion, podrian amparar €l texto de cualesquiera
otros pliegos con que fraudulentamente se sustituyeran los auténticos dos
primeros; s laredaccion con las lineas reglamentarias aboca atal desdi-
chado final, puede afiadirse en € Ultimo pliego, antes de lafirma: "Repito:
Quedaextendida estacopiaen tres pliegos de clase ..., serie ..., nUmeros ...,
. Y.Ly, encuaquier caso, afadirse el pliego agregado paranotas.

2. Debe extenderse la nota de despacho precisamente "a pie de
titulo" o en esos pliegos agregados.

3. S no fuese posible cumplir lo anterior por haberse agotado los
pliegos agregados o por cuaquier otracausa, debe resefiarse € documento
en la propia nota para cumplir con €l espiritu de la norma.

PEDRO AVILA NAVARRO

Registrador de la Propiedad de Barcelona
Notario





