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con especial cuidado que dicho defensor no se extralimite en las facul-
tades que se le hayan conferido, sin que en ningiin caso pueda realizar
actuaciones que excedan de la simple particiéon. En este sentido, CAsASUS
HoMEeT (trab. cit., pag. 378) acertadamente concluye que lo que excediere
del concepto pura y estrictamente particional, como por ejemplo adjudi-
caciones para pago de deudas, excesos de adjudicacién abonados en di-
nero, etc., resultaran sujetas al requisito de la autorizacién judicial que
el articulo 166 del Cdédigo Civil exige a los padres y el 271 a los tutores, y
que debe ldgicamente exigirse a quien, como el defensor judicial, les suple
en la representacién. Afiade este autor que si al solicitar el nombramiento
del defensor judicial se instara que el nombrado fuera facultado para
tales actos, y el Juez le facultara para ello, resultaria innecesaria la ul-
terior aprobacién judicial (salvo que el defensor sustituya al tutor, como
establece la Circular examinada, en contra del parecer de este autor),
siempre que las facultades se especifiquen lo suficiente como para deli-
mitar claramente la esfera de actuacién del defensor. Si tales facultades
no se le han atribuido, concluye CAsAsUs, habria que someter la particién
o aprobacién judicial, que cumpliria los mismos fines que las autoriza-
ciones judiciales exigidas a padres o tutores. No obstante esta ultima ase-
veracion me parece por lo menos dudosa, dado el caracter previo que
tiene la autorizacién judicial.
M. C. M.

6. NO ES PRECISO DETERMINAR NORMAS SOBRE FUTURA RENOVACION DEL
CONSEJO DE ADMINISTRACION CUANDO SE HACE UNA RENOVACION iN-
TEGRA DEL MISMO Y SE NOMBRAN LOS CONSEJEROS POR TIEMPO INDE-
FINIDO.

Resolucion de 7 de abril de 1986 (B. O. del E. de 9 de mayo).

1. Hechos—En escritura de 22 de enero de 1982, autorizada por el
Notario don José Maria de Prada, se elevaron los acuerdos adoptados en
Junta general extraordinaria por la sociedad «Tesfer, S. A.», de aceptar
la dimisién del Consejo de administracién y proceder a una nueva elec-
cién de todos sus cargos, siendo nombrado Presidente, don Roberto; Vi-
cepresidente, don Jorge, y Secretario, don Andrés Yacobi Strasser, quie-
nes aceptan el cargo, asi como el de Consejeros-delegados. El Consejo de
administracién, en reunién de 14 de enero de 1985, acordé por unanimi-
dad ratificar el nombramiento de los cargos antes indicados, vy el 4 de
febrero de 1985, ante el Notario de Madrid don Julidan Marfa Rubio de
Villanueva, se elevaron a escritura puablica los anteriores acuerdos de
ratificacién.

Presentada en el Registro Mercantil copia de la primera escritura,
complementada con la segunda, fue calificada con nota del tenor literal
siguiente: «Suspendida la inscripciéon del precedente documento, comple-
mentada por el otorgado en Madrid el dia 4 de febrero de 1985 ante el
Notario de la misma don Julidn Maria Rubio de Villanueva, nimero 254
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de protocolo, al no constar la exigencia fijada por el articulo 73, apartado
primero, de la Ley de Sociedades Andénimas de 17 de julio de 1951, sobre
renovacién parcial de los miembros del Consejo de administraciéon. No se
practica anotacién preventiva por no haber sido solicitada. Malaga, 13 de
noviembre de 1985.—El] Registrador, Francisco Mesa Martin.»

El Notario interpone recurso de reforma y subsidiariamente guberna-
tivo contra la anterior calificacién, y alega: El Registrador no discute la
validez de los acuerdos tomados, ni los requisitos formales del documen-
to, sino exclusivamente la falta de constancia expresa de la exigencia del
articulo 73, 1, de la Ley de Sociedades Anénimas, y dicha constancia no
es necesaria por las siguientes razones:

Primera—El articulo 73 establece la forma de renovar el Consejo, lo
que debe tenerse en cuenta, pero ello no implica que al hacer los nom-
bramientos deba recogerse expresamente su cumplimiento.

Segunda.—Que no conoce el Notario ningin caso en que se haya exi-
gido la referida constancia, por lo que la practica profesional viene a de-
mostrar que no se considera necesario.

Tercera.—Que es en los Estatutos sociales donde se ha de hacer constar
la necesidad y la forma de llevar a cabo la renovaciéon parcial del Con-
sejo de administracién, pero entiende que no es necesario -recogerlo por-
que es una exigencia legal, y la Junta general, por su parte, ademas, puede
hacerlo sin limitarse a lo establecido en los Estatutos, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 75 de la misma Ley, dando cumplimiento por esta
via al articulo 73, sin entrar en si es necesario o no que conste en los
Estatutos; en el caso presente, ni el Notario que autorizé la constitucién
de la sociedad ni el Registrador que la inscribié consideraron que en los
Estatutos figurase que se exigiera la constancia de la forma de renova-
cién en acto distinto de la constitucién o modificacién de los Estatutos,
Ic que significa que el Registrador actual califica a posteriori lo hecho
por el Notario y Registrador anteriores, en contra del principio estable-
cido en el articulo 1° del Reglamento del Registro Mercantil, y este pre-
cepto veda al Registrador entrar a juzgar si los Estatutos estdn o no ajus-
tados a Derecho, asi como intentar a posteriori el que mediante una
escritura se complete lo que considera un defecto de aquellos Estatutos.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo la calificacién en todos sus
extremos v expresd que el inciso segundo del articulo 73, 1, de la Ley es
imperativo y la escritura calificada no sefiala plazo de renovacién alguno
de los Consejeros nombrados. Esta imperatividad se basa: en la conve-
niencia de que no quede sin Administradores una sociedad, y la de ase-
gurar la unidad de gestién, v la propia Direccién General, en las Reso-
luciones de 9, 11 y 13 de junio de 1980, entre otras, exige siempre el re-
quisito de la renovacién parcial del Consejo. Por otra parte, el objeto de
la calificacién es la escritura de 22 de enero de 1982, v el funcionario ca-
lificador no discute la existencia de la compafiia mercantil, que es un
dato previo.

II. Doctrina de la Direccion General—Vistos los articulos 73 y 75
de la Lev de Sociedades Anénimas:
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1. En este expediente hay que determinar si en una escritura de nom-
bramiento de Consejeros, en la que se renueva integramente el Consejo
de administracién al haber dimitido todos los anteriores miembros, cons-
tituye un obstdculo para la inscripcion de los cargos nombrados el no
haberse hecho constar expresamente lo ordenado en el articulo 73, 1, de
la Ley sobre su renovacion parcial.

2. La cuestién, tal como aparece planteada, segin la documentacion
que se ha presentado —limitada unicamente al acto de nombramiento de
Consejeros—, parece deducirse, de una parte, que tal nombramiento lo
ha sido por tiempo indefinido, de acuerdo con los Estatutos sociales, por
lo que la mencién solicitada seria innecesaria, y de la otra, que no se
ha contravenido ninguna norma de los mencionados Estatutos sobre el

particular.

Esta Direccién General ha acordado revocar el acuerdo v la nota del
Registrador.

1II. CoMeNTARIO.—1. La renovacién parcial del Consejo de adminis-
tracién se halla en el ojo de la tormentosa discusién sobre la «duracién»
de los Administradores de la sociedad anénima en Derecho espafiol. Mis
abajo se expresan los principales datos del debate, v el avispado lector
hara bien en agradecer la prontitud de la informacién y en beber direc-
smente de las fuentes.

Las palabras de la Ley de Sociedades Anénimas no favorecen la con-
vergencia, y seria erréneo pensar que la Babel biblica necesité de la
diversidad de lenguas.

Cabe decir que el articulo 72 y el 73, parrafo 2, exigen un plazo al
nombramiento, y que lo presupone el parrafo 1 del dltimo al imponer la
renovacién parcial; cabe decir que el plazo se limita por el articulo 72
a los Administradores designados en el acto constitutivo y que la reno-
vacién parcial v la cooptacién sélo operaran cuando se dé el supuesto de
hecho, pero éste no se impone; cabe decir que el adverbio «indefinida-
mente» califica al verbo «reelegir» o también a la locucién verbal «poder
ser reelegidos», y que como adverbio de modo califica la forma en que
«podran ser reelegidos»; cabe decir «por plazo indefinido» —aquel que no
tiene término determinado o conocido—; cabe decir «un ntmero indefi-
nido de veces»; cabe decir que lo indefinido es lo inacabable; cabe decir
que tampoco las reelecciones son inacabables; cabe decir que, «sin em-
bargo», da idea de contradiccién, de adversacién o de excepcién, que re-
eleccién no se opone a designacién vy que a lo determinado si se opone lo
indefinido; cabe decir que la fundacién simultidnea no es acto, sino con-
trato; cabe, pues, decir, que sélo es «acto constitutivo» la Junta consti-
tuyente en la fundacién sucesiva; cabe decir que, a contrario sensu, los
Administradores no designados en el acto constitutivo podran ejercer su
cargo por un plazo mayor de cinco afios, o sin sujecién a plazo, v no
podran, sin embargo, ser indefinidamente reelegidos, o no podran, sin
embargo, ser reelegidos, o podran ser definidamente reelegidos; cabe de-
cir que la redaccién definitiva de la Ley, en relacién con el anteproyecto
del Instituto de Estudios Politicos, ha suprimido el plazo para los Ad-
ministradores no nombrados en el acto constitutivo y a su compéds se
ha establecido la disposicién transitoria novena; cabe decir que no hay
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eliminacién de plazo, sino de diferencias entre unos y otros Administra-
dores; cabe decir que el silencio sobre los nombrados fuera del acto
constitutivo obedece a la necesaria autoorganizacién (art. 11, #) bajo el
principio de temporalidad.

Las palabras son de barro, como los hombres, moldeables por otras
palabras a su vez moldeables por otras, en una borgiana sucesién de es-
pejos «indefinidos».

Quizd la féormula de representaciéon proporcional en el Consejo sea
el peso que desequilibre la balanza. Justo es reconocer que su proteccion
ha sido precisamente la que ha llevado al Tribunal Supremo a prohibir
los nombramientos por tiempo indefinido. Sin embargo, se ha dicho, el
cauce resulta excesivo al fin pretendido.

La representacién proporcional, en buena medida debido a su origen
impostado, aparece como un elemento perturbador en la normativa de
la sociedad anénima: modifica el fundamental principio de mayoria, con-
diciona el de libre revocacién —obligada a la justa causa o configurada
como derecho de veto de la persona en el puesto reservado del Consejo—
v altera la cooptacién en las vacantes ocasionales.

Tampoco parece que pueda configurarse como derecho irrenunciable,
primero, porque no se dirige propiamente a garantizar a la minoria la
buena marcha de la sociedad frente a posibles «manejos» de la mayoria,
sino a repartir los puestos del Consejo entre los distintos grupos de po-
der, y ademas porque, establecido en proporcién al mimero de Conseje-
ros, queda a la discrecién de la sociedad su plasmacién practica. En efec-
to, puede ser discutible su exclusién expresa por los fundadores en los
Estatutos, pero nadie discute la obtencién de este resultado por via in-
directa —bien mediante el nombramiento de Administrador unico, bien
mediante la fijacién de un nimero reducido de Consejeros—. (Los reme-
dios propuestos: Coadministrador judicial, aplicacién de la férmula en el
supuesto de pluralidad de Administradores solidarios..., tienen dificil eco.)

El adquirente de acciones con este derecho cercenado no podria que-
jarse; la publicidad registral le advierte la limitacidn que afecta al bien
que adquiere. Los problemas resultan de la modificacién del régimen de
administracién tendente a cercenar esa posibilidad; si existen acciones es-
tampilladas —se ha ejercido anteriormente el derecho— podria pensarse
en una aplicacidén analégica del parrafo 2 del articulo 85 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, aunque no constituva propiamente modificacién de
Estatutos, acuerdo adoptado por la mavorfa de estas acciones con los re-
quisitos del articulo 84. Respecto de las acciones no estampilladas puede
defenderse que no podrd adoptarse vadlidamente acuerdo si en la propia
Junta se forma algin grupo con derecho a puesto en el Consejo; es du-
doso que deba cumplirse el requisito de la previa comunicacién, pues
propiamente no se trata de nombramiento de Consejero, y del orden del
dia puede no verse con claridad la maniobra; ello con independencia del
quorum necesario para la adopcién del acuerdo, siendo muy discutible la
formula estatutaria, consagrada por la Direccion, de disyuntivas o alter-
nativas en los érganos de administracién.

De todo ello debe seguirse la imposibilidad de que el llamado derecho
de representacién proporcional nos obligue a decantarnos por una u otra
tesis en punto a la duracién de los Administradores.

En definitiva, no creo que del articulado de la Lev de Sociedades Ané-
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nimas resulte que la «temporalidad» sea una caracteristica esencial a los
Administradores en Derecho espafiol. De hecho, aquélla se expresé en su
origen como lo opuesto a lo vitalicio, incurriendo en la tautologia de ca-
lificarlos de esencialmente revocables. Suma initil de «esencialidades»
cuando la propia naturaleza juridica de la relacién sociedad-Administra-
dor es de dificil aprehension.

El tema es, pues, en buena medida aprioristico, aunque la dificultad
de conciliar los diferentes intereses en presencia explique las contradic-
ciones y zigzagueos de la jurisprudencia.

La temporalidad, como duracién predeterminada del cargo —a la que
indudablemente estid abocada la normativa espafiola en trance de adap-
tarse a la comunitaria—, corresponde a un estadio avanzado de sociedad
de marcado corte capitalista, en la que la «direccién» se articula como
una organizacién profesional que goza de un verdadero derecho al plazo
de ejercicio, de tal modo que la revocabilidad se halla, restringida (justa
causa, indemnizacién...) v los cambios de rumbo en la marcha de la so-
ciedad se reservan al momento de la reeleccién.

La duracién indefinida se ajusta mds a sociedades de tipo familiar o
de escaso capital y escasa organizacién técnica, en la que una o varias
personas asumen con anuencia de los demds socios la gestidén sine die
de los asuntos sociales, de tal modo que opera como contrapeso la revo-
cacién ad nutum, libre y sin trabas.

Nuestra Direccion General se ha inclinado decididamente por esta ul
tima férmula, alentada sin duda por €l peso de las estadisticas —confian-
do quizéd en que la préxima adaptacién a la normativa comunitaria ajuste
al mismo tiempo el modelo que hoy no sabe cumplir la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada—, y agobiada seguramente por la dificultad
de dar una $alida airosa al grave problema de la actuacién de los Admi-
nistradores caducados, que supone, segiin se ha escrito, «el fracaso total
de la publicidad registral mercantil en su faceta méas inexcusable: que
el Registro publique en todo momento las personas que ostentan la re-
presentacién de la sociedad», bajo el régimen de una legislacién que ca-
rece de sanciones especiales para el incumplimiento de la obligaciéon de
la Junta general anual y que incluso se ha olvidado de incluir la renova-
cién de los Administradores caducados y la confirmacién de los nombra-
dos por cooptacién como cometidos obligados de la Junta general ordi-
naria anual.

El articulo 72, 1, de la Ley de Sociedades Anénimas se integra cohe-
rentemente en esta tesis, de modo que como dice la 1iltima de las reso-
luciones recogidas: «la renovacién parcial del Consejo sélo cabe referirla
a los supuestos en que se ha sefialado un plazo de duracién legal o es-
tatutario, pero no en los casos de designacién indefinida».

2. El recurso se muestra un tanto desmadejado.

En la relacién de hechos falta algo tan esencial como la normativa
de los Estatutos sobre la duracién de los Administradores, e incluso pue-
de pensarse que incomprensiblemente (art. 59 RRM) no han sido tenidos
en cuenta cuando la Direccibn se mueve en términos tan imprecisos:
«segiin la documentacién que se ha presentado —limitada vnicamente al
acto de nombramiento de Consejeros—, parece deducirse... que no se ha
contravenido ninguna norma de los mencionados Estatutos sobre el par-
ticular».
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En su nota el Registrador expresa que «no consta la exigencia fijada
por el articulo 73, apartado 1, de la Ley de Sociedades Andénimas», si bien
en su informe apunta que la escritura calificada «no sefiala plazo de re-
novacién alguno de los Consejeros nombrados». El problema, en conse-
cuencia, era doble: falta de plazo de nombramiento, falta de prevision de
renovacion.

Fl informe del Notario —o su transcripcién en el BOE— resulta algo
confuso, primero, porque no queda claro si entiende que la forma de re-
novacién parcial debe figurar o no en los Estatutos (ni aun si figuraba en
este caso), y segundo, porque parece encomendar a una obligada revoca-
cién (art. 75) el cumplimiento del precepto legal (art. 73), confundiendo
renovacioén y reeleccion.

La Direccién resuelve la inscripcién del documento, sin dar la razém
ni a uno ni a otro, mediante un argumento nuevo al que lo unico que
puede reprocharse, segiin se ha dicho, es su ambigiiedad: parece que el
nombramiento lo ha sido por tiempo indefinido y que no ha contravenido
ninguna norma de los Estatutos sobre el particular.

Los articulos 11, 3, #2), de la Ley de Sociedades Anénimas y 102, #2), del
Reglamento del Registro Mercantil exigen que en los Estatutos se deter-
mine el «<modo de proveer las vacantes» en el érgano de administracién.
Sin embargo, la propia Ley regula la provisidn ordinaria —eleccién por
la Junta (art. 71)— y extraordinaria —cooptacién provisional por el Con-
sejo (art. 73)—. De aqui que aunque autores nada desdefiables se inclinen
por interpretar aquellos en el sentido de que la cooptacién —ya que no
el intocable principio de eleccién por la Junta— es materia regulable en
los Estatutos, sin embargo, la mayoria se inclina a pensar que deben ser
referidos al establecimiento de plazos y forma de renovacién de los Con-
sejeros. -

La postura jurisprudencial al respecto no es tajante.

La Resolucidn de la Direccién General de 13 de abril de 1981 exige que
se determinen los Administradores que han sido elegidos por el plazo
maximo de cinco afios, asi como a quién le corresponde cesar a los tres
(féormula de renovacién prevista en los Estatutos).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1981 establece
que en caso de silencio en los Estatutos v en el nombramiento de los
Administradores sobre el plazo de ejercicio se aplicard el articulo 72, 1,
de la Ley de Sociedades Anénimas supletoriamente.

Las Resoluciones de la Direccién General de 24 y 26 de noviembre de
1981 entienden, en cambio, que el silencio de los Estatutos y de la escri-
tura de constitucién de la sociedad en cuanto a la duracién del cargo de
Administrador no autoriza a aplicar el plazo maximo del articulo 72, 1,
de la Ley de Sociedades Andénimas. Y afiade: «en el supuesto de limita-
cién del plazo de actuacién del Administrador tanto legal como estatu-
tario, al ser obligada la renovacién parcial del Consejo, segin dispone el
articulo 73 de la Ley de Sociedades Anénimas, habra de prevenirse en los
Estatutos la forma en que habrd de tener lugar».

Las Resoluciones de la Direccién General de 25 de febrero y 1 de mar-
zo de 1983 vienen a admitir que el plazo (no sometidos al art. 72, 1, LSA)
puede tanto ser fijado por los Estatutos como por acuerdo de la Junta.

La Resolucién de la Direccién General de 16 de septiembre de 1983
afirma que establecida en Estatutos la forma de renovacién parcial no
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es forzosa la exacta determinacién de los Consejeros que han de cesar
en cada plazo, dejandose su cumplimiento concreto al momento en que
proceda hacer los nuevos nombramientos. ‘

La Resolucién de la Direccién General de 23 de julio de 1984 establece:
«dado que el articulo 22 de los Estatutos sociales uUnicamente establece
que el plazo del cargo de Administrador tenga una duracién de cinco
afios y no contiene ninguna norma sobre su renovacién parcial, deberia
haber sido ésta fijada por la Junta para dar cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 73 de la Ley de Sociedades Anénimas».

La Resolucién de la Direcciéon General de 21 de mayo de 1986, después
de manifestarse como arriba ha quedado expresado, admite que en el caso
resuelto los fundadores, al amparo de lo establecido en el articulo 11,
nimero 5, de la Ley han establecido los plazos y forma de renovacién
como pacto social de la escritura de constitucién de la sociedad.

La constatacién estatutaria del plazo v forma de renovacién del Con-
sejo de administracién atribuye a éste un cierto orden y estabilidad al
quedar sometida su alteracién al articulo 84 de la Ley de Sociedades
Anénimas (aunque la exigencia de quorum calificado no creo sea la for-
mula de salvaguardia de las «minorias» para el ejercicio del derecho de
representacién proporcional, que creo debe mejor encontrarse, segiin an-
tes se ha dicho, en la proteccién de los grupos con derecho a puesto en
el Consejo que en la Junta puedan formarse.) Sin embargo, puede pa-
recer excesivo que la Junta, en trance de renovacién del Consejo y de una
fijacién de plazo mas acorde con sus intereses, se vea obligada a reunir
el quorum necesario para la modificacién de estatutos (no hay que ol-
vidar —aunque obviamente no sea lo mismo cesar que elegir— que la re-
novacién de los Administradores no necesita figurar en el orden del dia
cuando proceda como consecuencia de la censura de cuentas.)

En todo caso, me atrevo a decir que unos Estatutos que se limitaran
a transcribir el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas (posibilidad
de nombramiento por tiempo indefinido, en la interpretacién de Ia Di-
reccién) no encontrarian demasiados obsticulos para su inscripcién, y des-
de luego éstos no prosperarian a la vista de las decisiones jurispruden-
ciales resefiadas; de modo que la férmula de la renovacién parcial que-
darfa a la Junta que realizara un nombramiento por tiempo determinado.

En conclusién, creo que la postura més acorde con el parecer de la
Direccién es que el articulo 73 de la Ley de Sociedades Andnimas viene
a prohibir la simultaneidad en la caducidad de los nombramientos de
los Consejeros, lo que no ocurre en los realizados por tiempo indefinido,
por lo que en el caso de quedar sometidos a plazo por imperativo legal
o estatutario, o por decisién de la propia Junta, dicho plazo no puede
ser idéntico para todos los nombrados, v en el caso de que de momento
no se quieran determinar las concretas personas que hayan de cesar en
cada periodo deberd expresarse la forma de renovacién parcial.

(Inciso final y ruego: En el caso de que el nimero de Administradores
sea impar, no utilizar la férmula de que «la mitad cesara...», a pesar de
la analogia que pueda guardar con el «mitad mas uno» del art. 78 LSA.
Confiar a la Junta que ha de renovar a la mitad de los Consejeros la
enojosa determinacién de si debe cesar uno més o uno menos contradice
el elemental principio de que las cosas se deben hacer bien.)

DoctrINA.—Ademds de los manuales al uso, pueden verse:
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