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3. ACTUACION DE LOS ORGANOS SOCIALES ANTES DE LA INSCRIPCION DE
LA SOCIEDAD EN EL REGISTRO MERCANTIL.
EXPEDICION DE CERTIFICACIONES DE LOS ACUERDOS DE ESTAS
JunTAs.
TRES SUPUESTOS CONCRETOS DE REPRESENTACION.

Resoluciones de 27 de febrero y 3 de marzo de 1986 (B. O. del E. de
19 de marzo).

Primera Resolucion.—En el recurso interpuesto por el Notario de Ma-
drid don José Maria de Prada Gonzélez contra la negativa del Registrador
Mercantil nimero 3 de esta capital a inscribir una escritura de constitu-
cién de sociedad anénima en virtud de apelaciéon del recurrente;

Resultando que en escritura autorizada por el Notario de Madrid don
José Maria de Prada Gonzilez el dia 25 de noviembre de 1982, don Antonio
Molina Blasco, don Angel Sanchez Diaz, don Juan José Montoro Llop y
don José Maria de la Pisa Pino, este ltimo en nombre propio y en repre-
sentacién de dofia Margarita Pino Gutiérrez, constituyeron la Compaiia
Mercantil «Tecnomética, S. A.», otorgando luego con fecha 6 de abril de-
1983, vy ante el mismo Notarlo, una escntura complementaria de la an-
terior;

Resultando que presentadas ambas escrituras en el Registro Mercantil
nimero 3 de Madrid, fue calificada la primera con nota del tenor literal
que sigue: Denegada la inscripcion del documento que antecede, escritura
de constitucion de «Tecnomatica, S. A.», autorizada por el Notario de ésta
don José Maria de Prada con fecha 24 de noviembre de 1982, que se pre-
senta acompafiada de otra complementaria autorizada por el mismo No-
tario el pasado 6 de abril, por observarse en esta tiltima los siguientes de--
fectos: 1° Ejecutar en la misma el que dice ser Presidente de una Junta
general acuerdos de la misma cuando tal dérgano, al no haber sido ins-
. crita la sociedad en el Registro Mercantil, no existe, conforme resulta de
los articulos 6° yv 9° de la Ley de Sociedades Anénimas. 2° Aun en el
supuesto de poder actuar dicho organismo antes de la existencia, la cer-
tificacién de los acuerdos que se ejecutan estd expedida por los Presi-
dentes y Secretario de la Junta general, cargos que no aparecen inscritos
a favor de ninguna persona en el Registro, ni de cuyo ejercicio da fe el
Notario autorizante, ni se acredita en otra forma adecuada. 3° Aun cuan-
do —en el negado supuesto de validez de la Junta celebrada— se alegara
que en la persona del compareciente y certificante don José Maria de la
Pisa Pino concurre la calidad de Administrador tinico, ni en el instrumento-
ni en la certificacién manifiesta el mismo actuar en tal condicién, en
cuyo caso tal simple declaracién hubiera bastado para la exped1c16n por
si solo de la certificacién y aun para formular las declaraciones resul-
tantes de la escritura sin necesidad de ella. La presente nota ha sido re-
dactada con la conformidad de mis cotitulares de Registro—En Madrid,
a seis de mayo de mil novecientos ochenta y tres.—E]l Registrador.—Fir-
ma ilegible;

Resuyltando que por el Notario autorizante se interpuso recurso guber--
nativo en base a las siguientes razones: que no es defendible la tesis:
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de que, antes de ser inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, no exis-
te la Junta general como 6rgano de la sociedad, y, por tanto, no puede
reunirse y tomar acuerdos, y ello por los argumentos siguientes: a) la
inscripcién en el Registro de la escritura de constitucion de la sociedad
es obligatoria, pero el efecto de la inscripcién es dotar a la sociedad de
personalidad juridica, mientras que los efectos entre partes surgen con
la escritura; &) coherente con lo anterior, la propia Ley de Sociedades
Andnimas, en su articulo 7.°, permite a los gestores de la sociedad reali-
zar determinados actos y contratos incluso en nombre de la propia socie-
dad antes de la inscripcién en el Registro, reconociendo su validez, si
bien subordinada su eficacia a la ulterior aceptacién de la sociedad; tam-
bién la misma ley no sélo autoriza, sino impone a los fundadores la obli-
gacion de realizar todo lo necesario para obtener la inscripcién de la so-
ciedad en el Registro, lo que precisamente se ha realizado en el presente
caso; ¢) lo anterior es perfectamente concorde con la tesis de que, aun
antes de la inscripcién, los socios quedan vinculados por el contrato so-
cial y pueden, por tanto, tomar acuerdos conducentes a resolver los pro-
blemas de la sociedad, ya sean como el presente, previos a la inscripcién,
ya de caracter urgente; d) los socios, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 11, y a la vista de la nota breve y sin mayores garantias
puesta por el Registrador en la copia de la escritura presentada, acor-
daron constituirse en Junta universal y modificar los estatutos para adap-
tarlos a lo seflalado por aquel funcionario; e) sorprendentemente, en la
propia nota del Registrador, al indicar cual hubiera sido la forma correc-
ta de actuar, parece olvidarse del defecto que se estd examinando, y se-
fiala que la alegacién de la calidad de Administrador en el certificante
«hubiera bastado para la expedicién por si solo de la certificacién y aun
para formular las declaraciones resultantes de la escritura sin necesidad
de ella»; que en cuanto al segundo defecto parece apuntar que Presidente
y Secretario de una Jumta universal designados en la propia Junta carecen
de facultades certificantes si por el Notario no se da fe de que estédn en
el ejercicio legitimo de sus cargos, que ni el Notario puede nli esti obli-
gado a dar fe de la anterior circunstancia, lo que se argumenta con base
en los siguientes puntos: a) dado lo establecido en el articulo 61 de la
Ley, en ausencia de Presidente y Secretario del Consejo de administra-
cién, la Junta tiene facultades para nombrar Presidente y Secretario de
cada Junta, y aceptando la anterior no puede negarse que el Secretario
de la Junta es el depositario del poder certificante, y son sus afirmaciones
las que sirven de base al otorgamiento de la escritura, primero, e inscrip-
cién registral, después, sin que quepa trasladar al Notario ni en todo ni
en parte esta facultad certificante; b) si lo que se pretende es que el No-
tario dé fe de que el Presidente y Secretario que firman la certificacién la
hacen en uso legitimo de sus facultades de Presidente y Secretario, lo
que estd exigiendo es un imposible, ya que cuando se trata del Presidente
v Secretario del Consejo de administracién hay, ademas de los efectos
derivados de la publicidad registral, una notoriedad real que permite al
Notario dar fe por notoriedad de que dichos Presidente y Secretario se
hallan en el ejercicio de su cargo, pero muy distinta es la situacién en el
supuesto, legal vy estatutariamente admitido, de que el Presidente y Secre-
tario sean designados en una Junta y para esta sola Junta, lo que no pue-
de ser acreditado por la fe publica del Notario salvo en el supuesto de que
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hubiese asistido; ¢) en ningun precepto de nuestra legislacién se exige
que se acredite fehacientemente la condicién de Presidente y Secretario
de la Junta general a efectos de certificar los acuerdos de la Junta cuando
se recogen estos acuerdos en escritura publica; que, en cuanto al tercer
defecto, como no se refiere a la escritura en si, sino a una posible alega-
cion del recurrente, que no se realiza, no se entra a contestarlo;

Resultando que el Registrador Mercantil dicté acuerdo en que man-
tenia la calificacién recurrida, y alegaba: que mientras que la sociedad no
quede inscrita no puede considerarse existente, careciendo de érganos y
menos de posibilidades de funcionamiento de éstos; que la ldgica acon-
seja que los propios otorgantes otorguen directamente, o mediante apo-
deramiento, escritura de rectificacién como fundadores, pero no acudiendo
a la actuacién de érganos sociales; que autorizar una escritura basada en
una certificacién expedida por dos personas cuya identidad personal es
legitima, por cuyas condiciones de haber ejercido los cargos de Presiden-
te y Secretario de cierta Junta general sélo resultan de sus manifestacio-
nes, debe considerarse, cuando menos, una ligereza; que el real ejercicio
de las funciones es dificil de acreditar cuando se trata de érganos de Jun-
tas concretas, pero no imposible; no se puede prescindir de ello alegando
dificultades, y en tal caso es deber del Registro exigir los testimonios o
documentos procedentes que complementen la deficiente escritura o ac-
tuacién notarial; que en la escritura complementaria el compareciente no
alega ni su condicién de Administrador ni la de Presidente de la Junta,
aunque del texto del acta resulta que en este ltimo concepto, por lo que
precisa los oportunos poderes, no se puede admitir que implicitamente
actiie como Administrador, sobre todo teniendo en cuenta la perspectiva
del recurrente que acepta la posibilidad de Juntas generales antes de la
inscripcién de la sociedad, pues el otorgante puede haber cesado como tal;

Vistos los articulos 62, 72, 11, 21, 28, 61 v 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951 y 108 del Reglamento del Registro Mer-
cantil de 14 de diciembre de 1951; las Sentencias del Tribunal Supremo
de 6 de febrero de 1964 y 31 de mayo de 1969, y las Resoluciones de este
Centro de 24 de febrero de 1970 y 16 de junio de 1973, 8 de febrero de 1979
y 3 de septiembre de 1980;

Los fundamentos juridicos se contienen en las «considerandos que se
recogen en el anterior comentario a esta misma resolucién, que se dan por
reproducidos. En consecuencia, la Direccién General acordé revocar el
acuerdo y la nota adversa del Registrador Mercantil nimero 3 de Madrid.

Segunda Resolucién—En el recurso gubernativo interpuesto por el No-
tario de Barcelona don José Villaescusa Sanz contra la negativa del Re-
gistrador Mercantil de Sevilla a inscribir una escritura de cese y nom-
bramiento de cargos, autorizada por el recurrente;

1. Hechos.~—Resultando que mediante escritura otorgada por el Notario
de Barcelona don José Villaescusa Sanz el dia 27 de julio de 1984, de eleva-
cién a publicos de acuerdos sociales, la Compaifiia Mercantil «Plaza Janés,
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Sociedad Anénima Distribuidores Sevilla, S. A.», acepta la dimisién del an-
terior y nombra nuevo Administrador tnico a don Jochen Imhoff, com-
pareciente de la escritura, el cual se halla especialmente facultado para
este otorgamiento, «por acuerdo de la Junta universal y extraordinaria
de accionistas celebrada el dia 12 de julio de 1984, segiin certificacion li-
brada el mismo dia por el Secretario, don Andrés GOmez Nufiez, como
Secretario, con el visto bueno del Administrador don Jochen Imhoff, cu-
yvas firmas reputo legitimas, que me entrega y protocolizo con esta ma-
triz...»; que la anterior certificacién contiene, ademés de la anterior, el
siguiente acuerdo: «Primero: Hacer constar que, de acuerdo con los Es-
tatutos sociales, han sido nombrados Presidente y Secretario de la Junta
don Antonio Comas Baldellou, Administrador de la sociedad, y don An-
drés Goémez Nuiiez, en nombre y representacién de ‘Printer, Industria
Gréfica, S. A’, accionista de la sociedad, respectivamente, que aceptan la
designacién»;

Resultando que presentada copia de la anterior escritura en el Regis-
tro Mercantil de Sevilla, fue calificada con nota del siguiente tenor lite-
ral: «Suspendida la inscripcién del precedente documento, por observarse
el siguiente defecto subsanable: comparecer en el otorgamiento de la es-
critura el nuevo Administrador de la sociedad sin acreditar ante el sefior
Notario su cualidad de tal o aseverarse éste, en otro caso, que aquél o el
Secretario certificante y el Presidente de la Junta que visa se hallan en el
ejercicio legitimo de los cargos. Todo ello de acuerdo con el articulo 23
del Cédigo de Comercio; los articulos 4.°, 44, 86 y 108 del Reglamento del
Registro Mercantil; los articulos 165 y 166 del Reglamento Notarial, y las
Resoluciones de 29 y 30 de noviembre de 1955.—No se toma anotacién pre-
ventiva por no solicitarse—Esta nota se extiende con la conformidad de
mi cotitular—Sevilla, a veinte de octubre de mil novecientos ochenta y
cuatro.—El Registrador—Firma ilegible»;

Resultando que el Notario autorizante interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegd que, de dicha nota, y de acuerdo
con el articulo 55 del Reglamento del Registro Mercantil, impugna los dos
extremos siguientes: 1.° La exigencia de aseverarse por el Notario que el
Presidente y el Secretario de la Junta se hallan en ejercicio legitimo de
sus cargos cuando el titulo que se pretende inscribir es una escritura pu-
blica; v 2° La necesidad de que el nuevo Administrador tenga que acre-
ditar su cualidad de tal, ya que no interviene en la escritura como Ad-
ministrador, ejercitando alguna de las facultades que la Ley y los Esta-
tutos sociales confieren a los Administradores, sino como mero ejecutor
de un acuerdo de la Junta general, facultado expresamente para ello; que,
en cuanto al extremo primero del articulo 108 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil permite la inscripcién del nombramiento de Administra-
dor que haya aceptado el cargo en Junta general mediante cualquiera de
los siguientes documentos: @) testimonio notarial del acta de la Junta;
b) certificacién del acta de la Junta, expedida por el Secretario y visada
por el Presidente, cuyas firmas deberan ser legitimadas mediante testi-
monio notarial especifico en que se exprese, ademds, el ejercicio legitimo
de los cargos; y c¢) escritura ptblica que acredite las circunstancias del
nombramiento y la aceptacién del designado; que al no especificar el ci-
tado articulo el modo de acreditar tales circunstancias, en la practica se
otorga la escritura en base a los acuerdos de la Junta general, mediante
incorporacién a la matriz de la correspondiente certificacién, con firmas

14
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que el Notario autorizante considere legitimas; que frente a esta tesis tra-
dicional el seiior Registrador Mercantil exige que el Notario acredite que
Secretario y Presidente de la Junta se hallan en el ejercicio legitimo de
sus cargos, siendo tal exigencia contraria a Derecho por las siguientes ra-
zones: 1.2, porque nos encontramos ante un supuesto de escritura publica
de nombramiento de cargo (art. 108, num. 3, del Reglamento del Registro
Mercantil), no ante un caso de inscripcién de nombramiento de Adminis-
trador por simple certificacion del acta de la Junta (art. 108, nim. 1, b,
del Reglamento del Registro Mercantil), cuyos requisitos no se pueden
aplicar analdégicamente al supuesto anterior; 2., porque la tesis del sefior
Registrador conduce al absurdo de exigir mayores requisitos a la escritura
publica que al testimonio por exhibicion del Libro de actas de la sociedad,
caso en el que ni hace falta acreditar el ejercicio de los cargos de Presi-
dente vy Secretario, ni legitimar las firmas que constan en el libro; y
32 porque es posible inscribir en el Registro Mercantil cualquier circuns-
tancia excepcionalmente importante para la sociedad, en base a un acuer-
do de’la sociedad, certificado por el Secretario y visado por el Presidente,
siempre que se hayan cumplido los requisitos legales, entre los cuales no
se encuentra que el Notario dé fe de ejercicio legitimo de dichos cargos;
que la razén por la que el legislador no exige la expresién del ejercicio
legitimo de los cargos en el caso del articulo 108, 3, del Reglamento del
Registro Mercantil no es otra que la de la imposibilidad material de que
el Notario pueda acreditarlo; en cuanto a las Resoluciones de 29 y 30 de
noviembre de 1955, que no son aplicables a este caso, puesto que ni la
legislacién vigente al tiempo de dictarse las resoluciones contempladas
aisladamente la posibilidad de escritura publica a que se refiere el actual
108, namero 3, del Reglamento del Registro Mercantil, ni el supuesto era
semejante al aqui debatido, pues se trataba de un testimonio notarial del
certificado del acta de la Junta; en cuanto al extremo segundo de la nota
—que haya comparecido el Administrador de la sociedad sin acreditar su
cualidad de tal—; que el nuevo Administrador comparece no en virtud
de su cargo, ni en el ejercicio de facultades que la Ley o los Estatutos le
confieren, sino como mero ejecutor de un acuerdo de la Junta general;
que aun cuando se admitiese que la Junta general sélo puede ejecutar sus
acuerdos a través de un Organo de administracién debidamente inscrito
tal doctrina no podria aplicarse a este caso, puesto que la sociedad no
tiene mingin Administrador en ejercicio de su cargo inscrito en el Re-
gistro Mereantil;

Resultando que el sefior Registrador Mercantil dicté acuerdo mante-
niendo en todos sus extremos la nota recurrida, y expuso: que si el Ad-
ministrador no comparece en su calidad de tal, sino como mero ejecutor
del acuerdo de la Junta, por exigencia del articulo 1.280 del Cédigo Civil,
en relacién con el ntimero 6 del articulo 86 del Reglamento del Registro
Mercantil, su comparecencia requerira el correspondiente poder, como re-
conocen las Resoluciones de 9 de junio y 3 de septiembre de 1980; que
la comparecencia del sefor Imhoff como Administrador se deduce de su
intervencién en nombre de la sociedad, ya que, de no haberlo entendido
asi la nota hubijera sido denegatoria —por ausencia de poder debidamen-
te inscrito— y no de suspensién; que el problema planteado en este re-
curso se reduce a determinar si el propio Administrador tinico puede com-
parecer como tal en representacién de una sociedad, usando para ello de
una certificacién expedida por quien se dice haber sido designado Secre-
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tario de la Junta que adopté el acuerdo relativo al nombramiento de
aquel Administrador, que es, ademas, quien estampa su visto bueno en
la misma, pese a haberla presidido el Administrador cesante; que, pese
al error material sufrido en la redaccién de la nota —al hablar de Pre-
sidente que visa en lugar de Administrador que visa—, el sentido de
aquélla no se altera, pues expresa que o bien el Administrador acredita
su cualidad de tal, o bien, en otro caso, el Notario debe no sélo legitimar
las firmas, sino aseverar que el Secretario certificante y el Administrador
que visaba le constaba se hallaban en el ejercicio legitimo de sus cargos;
que el laconismo del articulo 108, numero 3, del Reglamento del Registro
Mercantil ni puede interpretarse como una reforma o derogacién de las
normas notariales contenidas en los articulos 165 y 166 del Reglamento
Notarial, sino, al contrario, una remision a ellas, por ser un terreno que
escapa al contenido de aquél, sin que todo lo cual suponga la exigencia
de mayvores requisitos para la escritura que para el testimonio por exhi-
bicién como declaran las resoluciones invocadas en la nota; que aunque
el principio de tracto sucesivo no juega en el ambito mercantil con la
intensidad que en el hipotecario, ello no puede llevarse al extremo de
desconectar totalmente el Registro Mercantil de un relativo enlace, situa-
cién que no se da en el presente caso, pues ni el Secretario nombrado
por la Junta, que expide la certificacién, ni el nuevo Administrador que la
visa tienen ni han tenido, segiin el Registro, ningiim cargo en la sociedad,
por lo que, ante la ausencia de ese minimo enlace, el Notario debera hacer
constar que le constaba el ejercicio legitimo del cargo por el compare-
ciente o por los certificantes del acuerdo, o bien, en su defecto, haberse
asegurado de ello con vistas del Libro de actas;

Vistos los articulos 23 del Cédigo de Comercio; 61 v 62 de la Ley de
Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951; 4~°, 44, 86 y 108 del Regla-
mento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956; 165 del Re-
glamento Notarial, v las Resoluciones de este Centro de 17 de julio de
1956, 27 de marzo de 1957, 21 de septiembre de 1984, 31 de enero de 1985
v 27 de febrero de 1986; i

II. Doctrina de la Direccion General—Considerando que en este re-
curso hay que resolver si es inscribible el acuerdo social adoptado en Junia
universal en el que se acepta la dimisién del Administrador dnico de la
sociedad, y se designa en su lugar para este cargo a otra persona que lo
acepta, v que es quien comparece a otorgar la escritura publica corres-
pondiente v en donde se protocoliza la certificaciéon del Libro de actas
relativo a este acuerdo que aparece expedida por el Secretario de la Junta
v visada por el nuevo Administrador unico designado, mientras que en la
Junta celebrada apareceria presidida por el Administrador tinico que iba
a dimitir.

Considerando que como ya tiene declarado este Centro directivo en el
acta redactada como punto final de todo el proceso de formacién de
acuerdos sociales hay que distinguir, en primer lugar, su contenido, re-
ferido a los hechos presenciados por el autor del documento al redactarla,
v esta fugcidn corresponde realizarla al Secretario de la Junta que —o
bien designado por los Estatutos o bien por los accionistas— asiste al
Presidente (art. 61 de la Ley);

Considerando que igualmente es funcién del Secretario certificar de
los acuerdos sociales que figuran en el Libro de actas, tanto si correspon-
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den a la época en que ocupa el cargo como a otras anteriores, y todo ello
en virtud de un usc mercantil —acompafiado del visto bueno del Presi-
dente, normalmente el actual—, quien al atestiguar la verdad del conte-
nido de lo redactado por el primero afiade una garantia mas a la veraci-
dad y exactitud del contenido del mencionado Libro de actas;

Considerando que en el presente caso, seglin el acta protocolizada y
unida a la escritura publica de cese de Administrador tunico y nombra-
miento de otro nuevo para sustituirle, aparece presidiendo la Junta en
que se adoptaron estos acuerdos, el Administrador que presenté la di-
misién, mientras que la certificacién expedida en relacién a este acuerdo
lo estd por el mismo Secretario de la Junta que continda en su cargo y
visado por el nuevo Administrador unico, en lugar del dimitido, lo que
es posible dado que siempre la certificacién es un acto formal posterior
al acuerdo, que transcribe el contenido del Libro de actas, y que habra
de ser expedida y visada por quienes en ese momento estén legitimados
para realizarlo;

Considerando que, tal y como se ha declarado en las Resoluciones de
31 de enero de 1985 v 27 de febrero de 1986, y resumiendo su contenido,
al no corresponder en nuestro Derecho la redaccién del acta a un fun-
cionario publico (art. 61 LSA), es al Presidente y Secretario a quien co-
rresponde la facultad de certificar, sin que el Notario pueda sustituirles
en esta funcion, ni tampoco de que fueron elegidos para esa sola Junta,
salvo cuando expresamente se les haya llamado con esa finalidad y asis-
tido a la misma, as{ como tampoco puede aseverar que tanto el Presiden-
te como el Secretario se encuentran en el ejercicio de sus cargos al cer-
tificar los acuerdos sociales, pues es algo que escapa a su percepcion, v,
por otra parte, salvo en el caso muy concreto (num. 1, b, art. 108 del Re-
glamento del Registro Mercantil) que no es el supuesto concreto, presen-
te, no hay disposicion legal alguna que imponga al fedatario esta obli-
gacién; "

Considerando, por ultimo, que es también doctrina de este Centro la
obligatoriedad de la inscripcién en el Registro Mercantil del cargo de Ad-
ministrador, y la no inscribibilidad de los actos que pueda otorgar hasta
tanto se verifique aquélla, quedando a salvo cuando se trate de actos in-
ternos de la sociedad, para los que el nombramiento de Administrador
es eficaz desde su aceptacién (art. 72), si bien aun en estos casos la omi-
sién de la previa inscripcién constituye un defecto subsanable mediante
la presentacién de los documentos adecuados en el Registro Mercantil;

Considerando, no obstante, que no hay que olvidar que en este su-
puesto singularisimo de existencia de un Administrador tnico quedaria
paralizada la sociedad por falta de inscripcién de su 6rgano de gestién,
si no se admitiera que el propio y tnico designado —nombramiento vali-
do (art. 72 de la Ley)— y con plenos efectos en la esfera interna no pu-
diera comparecer ante Notario, para que a través de la correspondiente
escritura publica pudiere tener acceso a su designacién al Regjstro Mer-
cantil, y quedar en este aspecto normalizada la situacién de la sociedad,

Esta Direccién General ha acordado revocar el acuerdo y la nota del
Registrador.
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CoMENTARIO.—E] azar o la necesidad ha reunido estas dos resolucio-
nes en un mismo BOE, y la recepcién expresa de la primera por la se-
gunda facilita un comentario simultdneo de los puntos en contacto, que
son los dos ultimos.

I. El primer problema planteado es, pues, el de la posible actuacién
de los 6rganos sociales antes de la inscripcién de la sociedad andnima en
el Registro Mercantil.

1. Es éste un tema insito en el debate sobre las sociedades «irregu-
lares» que parece prestarse a-la especulacién, habida cuenta la dedicacién
que ha merecido a la doctrina, y respecto del que las tesis pueden con-
tarse por autores. (Pueden verse los Manuales de GARRIGUES, LANGLE, BRO-
SETA, RuBTO, URfA vy GIRON TENA; los Estudios de CAMARA, ¥ trabajos espe-
cificos como SUAREZ LLANOS: «Sociedad andénima en formacién. Efectos
de la escritura antes de la inscripcién registral», en RDP, 1964, pag. 680;
«La sociedad en constitucién», de Francisco VICENT CHULIA, en RCDI,
namero 518, enero-febrero 1977; «La validez de los actos y contratos otor-
gados por las sociedades mercantiles antes de su inscripcién en el Re-
gistro Mercantil», por Luis F16A FAURA, en RDN, nim. 96, abril-junio 1977;
«La gestién de negocios de la sociedad andénima en proyecto y en constitu-
cion», de Jaime MoOREY UMBERT, en RCDI, nams. 545, 551 y 558, afios 1981,
1982 vy 1983, v «La sociedad anénima no inscrita. Régimen juridico de los
actos y contratos celebrados en su nombre», de Ricardo ALONSO GaRcia,
Cuadernos Civitas, 1986.)

Quiza porque de ahi se sigue la dificultad de hallar soluciones genera-
les validas para los distintos supuestos, quiza por lo que supone de eco- .
nomia para mi limitada capacidad, entiendo que debe fijarse previamente,
en términos muy concretos, el objeto del recurso: una Junta general, uni-
versal, de una sociedad anénima no inscrita acuerda modificar sus Esta-
tutos (art. 17), con objeto de subsanar un defecto apreciado en su califica-
cién por el Registrador Mercantil. Se trata, pues, de una relacién interna
de los intervinientes en el negocio de constitucién —en un sentido am-
plio, si se quiere—, y una relacién de autoorganizacién que modifica el
primitivo contenido negocial —forzadamente si también se quiere— en
cuanto al elemento institucional de la persona juridica en creacién, uti-
lizando los propios mecanismos orgénicos previstos para esa persona ju-
ridica. *

La distincién doctrinal entre el aspecto contractual v el institucional a
la hora de la constitucién de la sociedad, esto es: el objeto o finalidad
del contrato es dar vida a la sociedad; el objeto o finalidad de los Esta-
tutos es dotar a aquélla de vida orgénica, no obsta a que se defienda el
cardcter negocial de los Estatutos, tanto a la hora de su creacién —for-
man parte del contrato, se integran en la escritura— como después cuan-
do sirven para reglamentar la vida corporativa. La vinculacién de los fu-
turos accionistas puede fundamentarse tanto en la publicidad como en la
Lev general —interés general versus interés particular—, no propiamente
en el consentimiento tacito de los fundadores.

Es, pues, ajena al objeto del recurso la discusién mas querida por la
doctrina acerca de la relacién de la sociedad no inscrita —en proyecto,
en constitucién, irregular, de hecho...— con los terceros, entendiendo por
tales todos aquellos no intervinientes en el negocio de constitucién que
son «parte» de alguna relacién juridica contraida con la sociedad. Y esta
extrafieza obedece no tanto al hecho de que incuestionablemerite dificil
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sera que las relaciones de una sociedad no inscrita con terceros sean ob-
jeto de recurso gubernativo contra el Registrador Mercantil —aunque en
el fondo sea la esencia del Registro Mercantil la que esté en discusién:
coexistencia de hecho entre apariencia y publicidad, sustitucién de la pu-
blicidad real por la oficial, publicidad y publicacidn... (v. el sugestivo tra-
bajo, sobrado de agresividad, de Fica FAURA citado)—, como a la circuns-
tancia undnimemente admitida por la doctrina de la diferencia de los in-
tereses en juego —y aun dentro de ella con profundas matizaciones en
funcién de circunstancias subjetivas: la voluntad permanente o no de
operar al margen del Registro Mercantil, la buena o mala fe acerca de
sus pronunciamientos; e incluso objetivas: la conciliacién de los articu-
los 2° y 3° del RRM y 24 y 29 del Cédigo de Comercio, la presuncién de
conocimiento de la no inscripcién que conlleva la carga de la consulta
del Registro.

El apunte de expresados problemas tiende, pues, a sentar el principio
de la imposibilidad de sentar principios generales validos con indepen-
dencia de los concretos intereses en disputa; y si se me permite, animar
a los publicistas «creadores» en la dificil tesitura de recoger la primera
Directiva.

El informe del Notario descansa sustancialmente en la idea de la efec-
tividad inter partes de la escritura social; sin embargo, no da la razén
de que de ahi se siga la posibilidad de utilizar los 6rganos de la sociedad
en creacién mas que a través de la referencia al articulo 7.° de la Ley de
Sociedades Anénimas, que regula los actos y contratos realizados por los
gestores de la sociedad en nombre de ésta antes de su inscripcién; por
otra parte, parece considerar esencial el caracter universal de la Junta
para la actuacién que realiza.

El Registrador aduce la conclusién, contundente y tristemente esteri-
lizadora, de que si la sociedad no existe no existen drganos sociales, afia-
diendo que «la logica aconseja» sean los propios otorgantes quienes for-
malicen escritura de rectificaciéon, y al calificar como consejo de la légica
lo que en verdad es la tinica salida que queda a los accionistas, se descu-
bre un cierto complejo de culpa ante la infranqueabilidad del obsticulo
de la falta de personalidad juridica.

En el vistos de la Direccién son atinentes a este punto los articulos ya
clasicos 62, 7°, 11, 21 y 28 de la Ley de Sociedades A#6nimas; las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964 y 31 de mayo de 1969,
v las Resoluciones del mismo Centro de 24 de febrero de 1970 y 16 de
junio de 1973.

CAMARA (v. obra citada, 2.2 ed., pag. 203) resume asi expresadas sen-
tencias: «La sociedad no inscrita, aunque carente de personalidad juri-
dica, es valida entre los socios y les vincula. La obligacién que el articu-
lo 13 impone a los fundadores de hacer todo lo necesario para obtener la
inscripcién de la sociedad implica que ésta antes de la inscripcion es va-
lida. De este articulo se desprende, dice el Supremo, no sdélo la validez
inicial del contrato, sino la obllgacwn que pesa sobre los otorgantes de
llenar los requisitos necesarios para su plena virtualidad.»

Sin embargo, dificilmente puede concluirse de ellas que los drganos
sociales se manifiesten antes de la inscripcién de la sociedad. De hecho,
en la primera el razonamiento del Alto Tribunal descansa en que «todos
los socios tuvieron conocimiento del contrato celebrado y lo ratificaron»,
y la segunda viene a decir que los fundadores quedan obligados por la
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escritura a la realizacién de cuantos actos fueren necesarios para la de-
bida constitucién, no pudiendo ninguno de ellos desligarse de los compro-
misos contraidos so pretexto de una «no inscripcién», que le es tan impu-
table como a los restantes socios.

La Resolucién de la Direccion General de 24 de febrero de 1970 admi-
tié la inscripcién de una sociedad anénima que, con arreglo a lo estable-
cido en el articulo 3. de sus Estatutos sociales, dio comienzo a sus ope-
raciones en fecha anterior al otorgamiento de la escritura de congtitucién;
todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley de So-
ciedades Andnimas.

La Resolucién de la Direccidon General de 16 de junio de 1973 admitid
la inscripcion de una escritura por la que el Consejo de administracién
de una sociedad delegaba sus facultades en uno de los consejeros y que
fue autorizada antes de la fecha en que se inscribid la constitucién de esa
sociedad en el Registro Mercantil.

La Direccién explica en el primer considerando que el recurso se plan-
tea a efectos doctrinales, resume en el segundo la cuestién debatida —en
términos maéas amplios, segin puede verse, de los que yo he creido de
rigor—, recoge en el tercero la tesis en defensa de la nota y la combate
en los considerandos cuarto y quinto.

Sorprende, por de pronto, que se utilice para ello el articulo 7° de la
Ley de Sociedades Andénimas, que es precisamente uno de los mas firmes
apovos de la doctrina que defiende la imposibilidad de actuacién de los
oOrganos sociales antes de la inscripcién, pues habla de contratos celebra-
dos «en nombre de la sociedad» y no «por la sociedad», y califica de «ges-
tores» a los que actian en tales. Asi,. EMiL1aNO CANO («Los mandatarios
verbales en la constitucién de sociedades y en la Junta constituyente», en
Estudios juridicos en homenaje a Tirso Carretero, pags. 1244 y 1246),
quien remacha: «El ente social no existe hasta que tal inscripcién se pro-
duce, vy, por tanto, no cabe hablar de voluntad social, sino de actos de los
gestores o de los fundadores.»

Es, pues, en el considerando quinto donde la Direccidén centra su pos-
tura: «la circunstancia de que la sociedad no adquiere personalidad juri-
dica hasta que la escritura de constitucién no se hava inscrito en el Re-
gistro Mercantil no puede ser valorada tan excesivamente que impida a
los 6rganos sociales —que ya han sido designados junto con toda la or-
ganizacién interna de (sic) la propia escritura fundacional— adoptar acuer-
dos antes de aquel momento... si bien bajo la condicién de que esta ul-
tima (la inscripcién) se logre».

Se apunta, pues, el Centro directivo a modernas consideraciones en tor-
no al valor y alcance de la «persona juridica», que vienen a poner coto a
la desmesura de una simple ficcidén. Sobre la sélida base de los estudios
de Federico DE CasSTRO y de Puic BRUTAU, Fica FAURA (0b. cit., pag. 94) ex-
presa: «la personalidad juridica es poco menos que un flatus vocis en el
que se engloban fendmenos de muy diversa naturaleza y alcance. La per-
sonalidad juridica es un simple expediente técnico con el cual o bien se
unifica hacia el exterior un grupo humano, o bien se erige o constituye un
centro abstracto de conexién de relaciones juridicas. Los efectos de la
utilizacién de tal expediente técnico estdn, en cada caso, determinados por
la normativa juridica de la que, dada su variedad, no puede inferirse, por
induccién, ninguna formulacién general».

Partiendo del mismo contenido de atribucién de personalidad juridica,
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CAMARA (ob. cit., pag. 217) habia anticipado el contenido de la resolucién:
«tampoco parece imposible que los érganos sociales tomen decisiones, con
trascendencia corporativa, cuando se ha superado el primer estadio de la
fase fundacional, o al tiempo de alcanzar éste, sub conditione de que la
inscripcién se logre», y en nota a pie de pagina admite que la primera
Junta general a que deben someter su nombramiento los Administradores
nombrag’os en el acto fundacional (art. 15 LSA) se celebre antes de la
inscripcion.

Asi pues, como ya he adelantado, la Direccién prescinde de toda dis-
tincién entre partes y terceros para establecer una posibilidad general de
actuaciéon de los érganos sociales, sabedora sin duda alguna de que la
sociedad va a ser inscrita en el Registro Mercantil. Asi, en €l caso concreto
que nos ocupa se articula un curioso silogismo: A) Es valido si se inscri-
be. B) Debe inscribirse. C) Luego es valido.

A mi modo de ver, y respecto de los terceros —esto es, los no intervi-
nientes en el negocio de constitucién que se vinculan a la sociedad como
parte de alguna relacién juridica—, es dudoso que pueda afirmarse la va-
lidez ab initio de los acuerdos corporativos de la seciedad en constitu-
cién. Lo que no quiere decir que dichos actos no puedan existir, porque
es ridiculo negarse a la realidad. La publicidad del Registro Mercantil no
es tan maximalista que haga inexistentes los hechos. Un hecho existe o
no existe como fenémeno aprehensible sin que los libros puedan afirmar
o negar —todo lo mis, recoger— su existencia. Cosa bien distinta es que
ese hecho se entienda, en la configuracién normativa realizada por el le-
gislador, como vélidamente emanado por una sociedad anénima (debida-
mente constituida), pero ello no conduce a concluir que esos hechos —aun
no queridos por el legislador— carezcan de eficacia. Evidentemente, la
actuaciéon de hecho del 6rgano social ——sea el de administracién, sea la
Junta— tendria una trascendental importancia por lo que supone de al-
teracién de los intereses en presencia, a la hora de resolver en justicia un
conflicto planteado por la actuacién irregular de una sociedad. Incluso
habra que precisar entonces si la apariencia creada por esa sociedad (?)
reviste tal entidad que.a los ojos del tercero el acto emana de una socie-
dad anénima (debidamente constituida), o si conoce la situacién de «pen-
dencia» en que se encuentra, arrostrando- sus consecuencias. En este sen-
tido, la inscripcién de la sociedad no constituye ni condicién para la va-
lidez de la actuacién del érgano social, ni tan siquiera .condicién para su
eficacia; es simplemente el respiro de que la actuacién irregular de la
sociedad no se va a plantear al cerrarse el circulo de los intereses en juego.

(Insisto en lo de <«actuacién irregular» porque no me es dable entrar
en imposibles deslindes entre la presociedad, sociedad en proyecto, socie-
dad en constitucién, sociedad irregular, sociedad de hecho, la imposible
sociedad anénima irregular... Para mi que el legislador no ha querido que
la sociedad «actuara» hasta tanto no estuviera inscrita en el Registro
Mercantil; otra actuacién debe calificarse de anémala en la mente del le-
gislador, y a partir de aqui la casuistica es tan desbordante que creo con-
veniente evitar los principios generales, como no sean los de equidad vy
justicia.)

Por ello pienso que deben limitarse las consecuencias de la doctrina
de la Direccién a la cuestién que estrictamente la origina: una cuestién
interna y exclusiva de los socios —constituyentes de la sociedad.
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Parece razonable que los socios, con independencia de que la sociedad
que pretenden crear haya adquirido o no personalidad juridica, utilicen
los mecanismos corporativos de aquélla para resolver los problemas que
les atafien como miembros, v que si esos acuerdos han de trascender al
exterior se haga por los mecanismos de representacién a los que volunta-
riamente se han sometido en la escritura publica. No hay duda, por otra
parte, de que el trasfondo de la relacion societaria es una comunidad de
bienes (arts. 1.665 CC y 116 CCo), y se encuentran ejemplos de que cuan-
do esa comunidad adquiere un cierto caracter organizativo (asi, la pro-
piedad horizontal) se manifiesta a si misma y hacia el exterior a través
de sus oOrganos, aun careciendo de personalidad juridica.

Ademas, no parece contrario a la Ley de Sociedades Andnimas que la
fundacién simultdnea se realice en una especie de tracto continuado. La
fractura que existe entre el articulo 11, %), v el resto de la normativa
sobre aquélla da pie a ello, como puso de relieve Tirso CARRETERO (V. sus
«Comentarios a la Resolucién de la Direccién General de 16 de junio de
1973», en RCDI, ntim. 499/1973): «si en el acto counstitutivo no se designan
las personas de los Administradores tendra que haber una Junta general
sin convocatoria {(/quién convocaria?), al amparo del articulo 55».

No ha repugnado a la doctrina esa posibilidad en la fundacién suce-
siva —quiza por la inercia del término—, en la que se ha admitido la
existencia de nuevas Juntas, posteriores a la llamada por la Ley «cons-
tituyente» —que han de reunir los requisitos de mayoria y quorum exi-
gidos por el art. 22 LSA—, aunque para ello acuda a la ficcién de consi-
derarlas continuacién de la primera, aplicando analégicamente el articu-
lo 63 de la Ley de Sociedades Anénimas (asi, CAMARA, GIRON TENA).

Como precisa CAMARA (ob. cit., pag. 535, nota al pie): «No se debe exa-
gerar el alcance de la expresion ‘en un solo acto’ que aparece en el ar-
ticulo 9.° de la Ley de Sociedades Andénimas para caracterizar la funda-
ctén simultanea. En rigor, lo que se propone el precepto es contraponer
este tipo de fundacién a la fundacidén sucesiva ‘por suscripcién publica de
las acciones’. La norma, pues, debe entenderse en el sentido de que el
requisito de la unidad de acto se predica de la suscripcién y en su caso
desembolso del capital social, exigible en la fundacién simultanea y de
imposible cumplimiento en la fundacién sucesiva.»

De las dos resoluciones antes citadas del vistos sélo la segunda cons-
tituve en puridad precedente de la presente.

La referencia a la de 24 de febrero de 1970 no creo tenga otra virtua-
lidad que la de despejar, hasta cierto punto, una duda o, méas bien, una
omisién de lo que era presupuesto inexcusable para resolver en tan am-
plios términos como hace la Direccién: saber cual era la fecha de comien-
zo de las operaciones fijado en la escritura.

Es estrictamente la Resolucién de la Direccién General de 16 de junio
de 1973 la base de la ahora comentada. Y me produce intima satisfaccién
comprobar que mi lectura de la misma coincide con la del afiorado Tirso
CARRETERO (ob. cit., pag. 1522): afirma la Direccién «que la falta de per-
sonalidad juridica de la sociedad antes de la inscripcién la impide asumir
obligaciones frente a tercero en ese periodo anterior; pero no impide los
actos de regularizacién del régimen interno de la sociedad»; y mds abajo:
«lo importante es ver si el Centro directivo, aunque con consideraciones
insuficientes, acierta en lo fundamental al separar los negocios de la so-
ciedad con el exterior de aquellos otros que se dirigen a conformar cons-
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titucionalmente la sociedad misma, los cuales pueden y casi deben otor-
garse antes de la inscripcién de la sociedad».

E incluso pudieran citarse otras resoluciones que se mueven en la
misma direccion. Asi, la de 22 de febrero de 1980 admitié que la sociedad,
a cambio del precio de compra de locales para ella antes de su inscrip-
cién, adjudicara a los gestores un nimero de acciones equivalente a su
importe, «ya que hay actos que son presupuesto necesario para poder
constituir la sociedad y que de exigir la previa existencia formal de ésta
no podrian ser realizados». En el fondo, por lo que hacia estrictamente
al ambito del Registro Mercantil, se planteaba un problema de aporta-
ciéon que, de prosperar la tesis contraria, haria tambalear, por educciéon
al absurdo, la consagrada naturaleza constitutiva de la inscripcién de la
sociedad anénima.

Y aun la Resolucién de 13 de julio de 1984, que consagra la llamada
«Junta general constituyente» para el nombramiento de Administradores
en la escritura fundacional, criticada por la doctrina (v. Emiliano CaNo,
ob. cit., y Salvador MinGUEz SaNz, Comentario en RCDI, num. 571, no-
viembre-diciembre 1985), azuzada por las consecuencias poco respetuosas
para el espiritu, como minimo, del articulo 72 de la Ley de Sociedades
Anénimas. (No puede darse validez a una Junta general antes de la erec-
cién de la persona juridica como insita en un proceso constitutivo, y a
la hora de los efectos concluir que no es acto constitutivo.)

El mismo VIiceNT CHULfA (ob. cit., pags. 103 v sigs.), que con anterio-
ridad a la expresada resolucién criticaba la practica notarial que ésta
viene a consagrar («en realidad, la Junta general, como érgano social, no
existe antes de la inscripcién de la sociedad anénima en el Registro»),
paginas atras recogia la de 16 de junio de 1973 para afirmar que los Ad-
ministradores nombrados en Junta constituyente —aunque después lo re-
fiere a cualquier clase de fundacién— «no pueden iniciar la explotaciéon
del objeto social antes de la inscripcién de la sociedad. Pueden, sin em-
bargo, como verdadero érgano social, celebrar otros negocios de su com-
petencia, como la delegacién de funciones o facultades y el apoderamiento,
va que éste constituye un acto interno de autoorganizacién que no im-
plica relacién con los terceros».

No obstante, como ya se habra observado, existe un importante matiz
diferencial en el caso ahora resuelto. Se trata por descontado de una re-
lacién de autoorganizacién, pero que modifica el primitivo contenido ne-
gocial. En un sentido propio puede decirse que el negocio es alterado por
quien no ha sido parte en su creacién. Algo apunta el Registrador Mer-
cantil, pero con tan poco brio que lamentablemente pasa en silencio.

CAMARA (ob. cit.) es el Uinico, que yo haya visto, que trata directamente
el problema, v como el caballo de Atila deja poco espacio para el espi-
gueo. Sigdmosle, pues.

En la pagina 205, por nota al pie, deja caer «que igualmente la Junta,
cumpliendo los requisitos necesarios para la modificacién de Estatutos,
puede corregir los defectos que en ellos haya advertido el Registrador,
salvo que, excepcionalmente, la rectificacién exija unanimidad», desarro-
lldndolo en la 527 y siguientes.

Distingue CAMARA entre menciones necesarias: arts. 11, 3, LSA, y 102
RRM; y menciones potestativas: las establecidas voluntariamente. De las
menciones necesarias la dnica cuya falta acarrea la nulidad del contrato
es el objeto social; las demas o bien pueden ser integradas acudiendo a
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mecanismos interpretativos —son las que llama menciones pseudonecesa-
rias: plazo y forma de convocar y constituir Juntas, parte del capital so-
cial no desembolsado y modo en que han de satisfacerse los dividendos
pasivos, duracién, domicilio y fecha de comienzo de las operaciones— o,
en todo caso, la posibilidad de completar el contrato, entendida como sim-
ple subsanacién, equivale, si efectivamente se completa, a estimarlo re-
troactivamente perfeccionado.

En el supuesto de que los Estatutos sean susceptibles de ser comple-
tados, tratandose de fundacién simultanea, sera necesario el consenti-
miento de todos los accionistas, lo que es perfectamente congruente con
el cardcter contractual del acto constitutivo; no obstante, cuando se trate
de la omisién de menciones pseudonecesarias o susceptibles de ser fijadas
por via interpretativa, podria quizd ser suficiente el acuerdo mayoritario
adoptado con los requisitos exigidos para la modificacién de Estatutos.

En cuanto a la nulidad de las menciones potestativas —por contrave-
nir alguna disposicién legal de caridcter imperativo—, salvo que de los
propios Estatutos resulte otra cosa y aun cuando pudiera imaginarse que
la clausula nula era esencial para el accionista que sin ella no habria en-
trado a formar parte de la sociedad, admite que la mayoria en oportuna
Junta, aun antes de la inscripcién, modifique la mencién estatutaria nula.

Resume asi su pensamiento: «La necesidad del convenio entre los fun-
dadores para que los Estatutos nazcan postula, como antes hemos soste-
nido, que ante un texto estatutario incompleto sea necesario el consenti-
miento de todos los fundadores para completarlos. Porque unos Estatu-
tos incompletos, es decir, unos Estatutos que no contengan todas las men-
ciones necesarias, no son todavia Estatutos. Mas si se trata de la nulidad
de una mencién potestativa, la desapariciéon de la misma no nos sitia
ante unos Estatutos incompletos, sino frente a unos Estatutos distintos.»

El dnico cabo que CAMARA no amarra es precisamente si el necesario
consentimiento de todos los fundadores puede expresarse en la practica
mediante la voluntad uninime manifestada en Junta universal, aunque
sea en base a la presuncion de identidad que resulta de la prohibicién del
articulo 14 de la Ley de Sociedades Anénimas. (En este Registro provin-
cial condenado «tal vez con el tiempo a ser orillado como recipiente re-
ducido v falto de calidad que no permite ni siquiera el ensayo del arte de
la buena cocina» no he leido el trabajo de M. BROSETA v F. VICENT La pro-
hibida transmision de acciones antes de la inscripcion de la sociedad and-
nima en el Registro Mercantil, Valencia, 1975, del que quiza pueda extraer-
se otra conclusién.)

No cabe negar, pues, al ilustre Notario su ecuanimidad y su esfuerzo,
de los que habrid que hacer buen acopio ante las circunstancias de cada
caso concreto, evitando los apriorismos ante temas que, por mor de una
lev megalémana, no pasan de ser a los ojos perplejos de la mayoria de los
socios de la mayoria de las sociedades una enojosa e indescifrable traba.

2. No cabe cerrar este punto sin hacer una brevisima referencia al 1l-
timo inciso de la nota del Registrador, cuando dice que la simple decla-
racion del compareciente de actuar como Administrador iinico «hubiera
bastado para la expedicién por si solo de la certificacién y aun para for-
mular las declaraciones resultantes de la escritura sin necesidad de ella».

El Notario no deja de aprovechar la diccién literal de la frase para
sorprenderse del descuido del Registrador. Dando por supuesto que «ella»
se refiere a la certificacién (o aun a la Junta), en cualquier caso parece
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dificil defender que no existe Junta, pero si 6rgano de administracién; y
surgen otros problemas en los que no es dable entrar, ya que la impre-
cisién de los datos puede llevar a conclusiones erréneas. Seria muy in-
teresante conocer exactamente el «pretendido defecto» —palabras de la
Direccién— atribuido al articulo 17 de los Estatutos, para estudiar si es.
posible encomendar la interpretacién de los Estatutos al érgano de admi-
nistracién, v aun si puede extenderse a correcciones o rectificaciones que
no alteren.los contenidos, v aun si sobra todo lo que hasta aqui he escrito.

II. La segunda de las cuestiones que se plantean —segundo de los
defectos de la primera nota y dunico de la segunda— se refiere en un sen-
tido amplio al ejercicio de la fe social. Cuestién ésta que, en palabras de
la Direccién, «apenas ha sido objeto de atencién por la doctrina y no ha
originado decisiones jurisprudenciales de particular interés». Aunque elio
evidentemente es asi (en cuanto a doctrina, tratan mas de la Junta que
de la fe social los trabajos de J. F. DUQUE sobre la lista de asistentes en
la RDM de 1962, v «El acta de la Junta general de accionisas. Su aproba-
cién y efectos», de Cirilo MARTIN RETORTILLO, en ADC, 1954; reflexiones
—breves, lamentablemente— de J. M. PifoL AcGuAbE, «Normas, doctrina y
usos en la representacién de las anénimas», BCNR, niim. 100, marzo 1975;
de E. CaNo, «Los Estatutos de la sociedad anénima. Sus problemas mas
frecuentes», en BCNR, ntim. 171, septiembre 1981, y Pedro AviLA ALVAREZ,
«La calificacién mercantil de la representacién documental», en Curso de
conferencias sobre Registro Mercantil, ICNRP, 1971; y recientemente so-
bre «Legitimacién de las certificaciones o acuerdos de la Junta general
[o Consejo]. Articulo 108 RRM», de J. A. Ruiz Rico, en RCDI, nim. 567,
marzo-abril 1985), y aunque cabria completar el esquema aludiendo a la
inexistencia de normativa en la legislacién, en la que tan sélo se hallan
vaporosas referencias de refilén, sin embargo es indudable que toda la
actuacién de la sociedad gira en torno a, o més bien se apoya en, dicho-
ejercicio y que causa no pocos quebraderos a los Registradores Mercan-
tiles, temerosos del quebranto. «Afortunadamente —nos reconforta PiNoL
AGUADE (v. ob. cit., pag. 258)— no hemos comprobado se nombrara a Ba-
rrabas Presidente «de un Consejo, ni sabemos de ninguna sociedad que
se haya encontrado disuelta o emitiendo obligaciones sin tener el menor
conocimiento de ello, salvo por los asientos del Registro.»

1. El primer aspecto, vy probablemente el tinico en la intencién de
los Registradores, versa sobre la extensiéon de la fe notarial respecto a
las firmas de los certificantes del acuerdo social.

Las manifestaciones de los Notarios recurrentes son de legitima de-
fensa: es imposible la legitimacién que se pide en el supuesto de que la
propia Junta haya procedido al nombramiento de cargos, y ademas la
regla 32 del articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil no lo
exige cuando la inscripcién se realice en virtud de escritura piiblica. El
Notario del segundo recurso arguye para remachar que es posible inscri-
bir en el Registro Mercantil cualquier circunstancia excepcionalmente
importante para la sociedad, en base a un acuerdo de la sociedad, certi-
ficado por el Secretario v visado por el Presidente, siempre que se hayan
cumplido los requisitos legales, entre los cuales no se encuenira que el
Notario dé fe de ejercicio legitimo de dichos cargos. Tan obvia afirmacién
parece desconocer la situacién factica v mental del Registrador Mercan-
til que se dispone, a regafiadientes segtin se ve, a publicar en la hoja de
la sociedad el acuerdo del que se certifica y que se documenta por per-
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sonas que la misma hoja no publica tengan algo que ver con aquélla; lo
que no sucede en los casos a los que alude el Notario en que la Junta,
para la plasmacién de su acuerdo, se valdra del representante de la so-
ciedad, organico o voluntario, previamente inscrito.

Los peligros de esta desconexidn entre el Registro y el certificado laten
en los acuerdos de los Registradores Mercantiles, quienes intentan de-
mostrar que la constancia del ejercicio legitimo del cargo es factible a
través de «los testimonios o documentos procedentes» (primer acuerdo)
G por «haberse asegurado de ello con vistas del Libro de actas» (segundo
acuerdo). De donde se desprende que no es ajena a ellos la conviccién
de la imposibilidad de acreditar un «hecho» —mombramiento en Junta—
si no es por su percepcidn, y su preocupacion porque el Notario, mas
proximo a los interesados y con mayor capacidad de maniobra, «se es-
fuerce» en la mayor garantia de la certificacién. La inclusién en la nota
de calificacién por el Registrador Mercantil de Sevilla de dos resoluciones
anteriores a la reforma del Reglamento del Registro Mercantil es sufi-
cientemente expresiva.

Las reticencias de los Registradores Mercantiles son comprensibles
cuando, como en este caso, su calificacién opera en cierto modo sobre
el vacio. Cuando la estructura organizativa de la sociedad se ve alterada
en base a las manifestaciones de dos (una) personas de las que lo Unico
que se sabe es que sus nombres corresponden a sus firmas, es legitima la
duda de que el documento goce —como exige la primera de las resolu-
ciones— de la «maxima certeza», de tal modo que el acto ingrese «con
las mayores garantias de exactitud, dadas las presunciones de veracidad
v legitimacién contenidas en los articulos 1° a 3.° del Reglamento del Re-
gistro Mercantil».

La Direccién General acoge, como era de prever, los argumentos de
los recurrentes; y digo como era de prever sin otra doble intencién que
la de expresar que probablemente sea ésta, mal que nos pese, la Gnica
via practica en tanto se produce la reclamada e imprescindible regula-
cion de la fe social v del Libro de actas. )

Sorprende, en cualquier caso, cémo la Direccién, después de exigir la
maxima certeza al documento inscribible, se decanta sin mis, y sin la-
mentaciones, por exonerar al Notario de todo deber en la garantia de la
certificacidén; v singularmente cdmo se pasan por alto las Resoluciones
de 29 v 30 de noviembre de 1955, expresamente incluidas por el Registra-
dor Mercantil de Sevilla en la propia nota, que ni tan siquiera son citadas
en el vistos. (Por cierto que el contenido de éstos ir4d apareciendo a lo
largo del comentario, siendo quizd farragoso un intento ahora de re-
sumen.)

La inteligencia de expresadas resoluciones era, sin embargo, esencial
a los términos del recurso; primero, por constituir el precedente directo
¢ inmediato del articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil, v
segundo, porque parecen prestarse a lecturas diversas, v asi fueron cita-
das en apoyo de su tesis por el Notario en el recurso que dio origen a
la Resolucién de 30 de enero de 1985, a la que luego habré de referirme
v que es la auténtica madre de las presentes.

El dltimo de los considerandos de las dichas resoluciones, después
de excluir de la exigencia de la escritura publica el acuerdo en que se
manifieste la voluntad social de designar a un determinado Administra-
dor, concreta: «siendo, por tanto, documento bastante, para el caso de
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quienes aceptaron en el seno de la Junta, en primer lugar y segun el ci-
tado articulo 66, parrafo 2 (LSA), el testimonio notarial del acta, por ex-
hibicién del libro correspondiente con las garantias que ofrece, por su
inmediacién, dicho libro, previsto en el articulo 33 del Cédigo de Comer-
cio; y, en segundo lugar, también la certificacién del acta por el Secretario
de la Junta con el visto bueno del Presidente, legitimadas ambas firmas
por testimonio notarial especifico de legitimacidn, que incluya la consi-
deracién del ejercicio legitimo del cargo por quien lo expide, nunca, en
cambio, el simple testimonio por exhibicién que, como el que ha sido
calificado —inico que debe ser tenido en cuenta en el recurso, conforme
a los arts. 75 y 76 RRM—, no incluya dicha legitimacién o la afirmacion
hecha por el Notario de que el certificado estd debidamente expedido y,
consiguientemente, no afiada una superior calidad a la intrinseca del
documento testimoniado». '

Asi pues, lo querido, salvo en el supuesto del testimonio por exhibi-
cién del Libro de actas, era un juicio del Notario sobre el valor de la
certificaciéon que le otorgara una «superior calidad». Sin embargo, difi-
cilmente puede deducirse de ahi que esta exigencia de la certificacién no
opera cuando el acuerdo se solemniza en escritura piblica. A lo sumo
puede decirse que la resolucién no asume la cuestidén, y mas bien me in-
clino a pensar que en la mente de la Direccién estaba que ningiin Notario
solemnizaria piiblicamente un acuerdo de no constarle la legitimacién de
los firmantes de la certificacién.

Asi entendido, cobra perfecto significado el punto 3° del articulo 108
del Reglamento del Registro Mercantil, cuando admite la inscripcién del
nombramiento de Administrador en virtud de «escritura publicd que acre-
dite las circunstancias del nombramiento...» Parece, pues, correcto en-
tender que no cumplen el precepto aquellas escrituras que se limiten a
solemnizar un acuerdo y no consten fehacientemente de ella las circuns-
tancias del nombramiento; a menos que se entienda que el juicio de ca-
pacidad que realiza el Notario respecto del compareciente incluye la le-
gitimacién con que actiia y por ende la legitimacién de los que le de-
signan, y es dudoso pensar que los Notarios quieran pechar con esa carga.

Por otra parte, si la legitimacién es imposible para la escritura tam-
bién lo serda para la certificacién, y no resulta convincente concluir que
ésta sdlo serd utilizable cuando pueda ser utilizada. El Reglamento sitda
las tres vias en un mismo plano. Las resoluciones comentadas no se hacen
eco de la cuestidon; la evidencia de la imposibilidad es el argumento pro-
tector (?) de la escritura; las certificaciones quedan abandonadas a Ia
suerte de un ulterior recurso.

Y este silencio es tanto mdas sorprendente cuanto que la Resolucién
de 30 de enero de 1985 —antecedente directo y citado por ser idéntico el
supuesto— intenté una benévola interpretacion del apartado b) del ar-
ticulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil, exonerando a los No-
tarios de aquella carga, a mi juicio no demasiado infundada, al reducir
la legitimagién a la recepcién de una manifestacién: «... la practica no-
tarial y registral ha venido aceptando como medio de acreditar la cir-
cunstancia del apartado &), articulo 108 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, a través de una interpretacién acorde con la finalidad del pre-
cepto, y equiparar la situaciéon de representacién organica propia de toda
persona juridica con los casos de representacién voluntaria, en donde el
fedatario no puede aseverar que el poder conferido se encuentra en vigor
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al otorgarse el acto por ser una circunstancia que escapa a su percepcion,
v por e€so se limita a dar cumplimiento a lo ordenado en los articulos 164
v 166 del Reglamento Notarial, todo ello unido a la legitimacién derivada
de la presentacion del titulo acreditativo de la representaciéon por el Apo-
derado que supone la presuncién de encontrarse el mismo vigente, y en
este sentido es como .ha de entenderse la exigencia del referido articu-
lo 108 del Reglamento del Registro Mercantil, ya que una interpretacion
rigurosamente literal del precepto conduciria a un imposible.»

Sin embargo, la equiparacién es mas que dudosa. El representante de
la sociedad —sea organico o voluntario— presentard al Notario el titulo
del que deriva su representacién, convenientemente inscrito en principio;
realizara las manifestaciones sobre la subsistencia de ese titulo y pos-
teriormente la publicidad registral y la buena fe del tercero consumaran
el acto. En el supuesto de nombramiento de Administradores, la mani-
festacién opera no solo sobre la subsistencia —hechos negativos—, sino
asimismo sobre la existencia del propio titulo de representacién. Dema-
siado viaje para tan pequeiia alforja.

J. A. Ruiz Rico (v. ob. cit.) ha estimado la espiral de la legitimacion
hasta cerrar el laberinto. Para salir de él, a juicio de la doctrina, hay
que caminar hacia la profesionalizacién del fedatario social o hacia el
mayor control y rigor en la llevanza del Libro de actas, cuya sola exis-
tencia es mucho suponer en las sociedades precisamente abundantes en
Juntas universales, y aun en su caso, «dado el nulo control en su diligen-
ciamiento judicial, acudiendo a Presidentes y Secretarios de Juntas, la
posibilidad de fraudes no es excluible» (PINOL AGUADE, ob. cit.).

No es hora de analizar ese libro tal como ha quedado tras la reforma
del Cédigo de Comercio (Ley de 21 de julio de 1973), no tanto por la dis-
persién como por el hecho de que puede reducirse a un «se llevari»,
pero si recalcar que la tUnica posible garantia pasa por su exhibicién.
Claro es que en este caso el Notario probablemente recurra a testimoniar
directamente el libro conforme al apartado a) de tan repetido articulo 108.

La conclusién paraddjica es que la escritura publica aparece como
valvula de escape ante la dificultad de formalizar simples documentos
privados, v aun cuando al Notario recurrente (segundo recurso) le pa-
rezca «absurdo exigir mayores requisitos a la escritura publica que al
testimonio por exhibiciéon del Libro de actas de la sociedad», a mi me
parece lamentable que la garantia del Notario no derive de su autoridad
v de su misién de fehaciencia, sino del delito de falsedad en documento
publico. (Amén de que tampoco seria atrevimiento pensar que la falsedad
se cometa en los asientos registrales.)

2. Quizéd la simultédnea resolucién de recursos planteados en tan dis-
tintas fechas obliga a la Direccidn a resolver previamente algo que pro-
piamente nadie habfa alegado: si las certificaciones aparecen expedidas
por aquellos a quienes corresponde hacerlo.

Aun cuando las certificaciones son expedidas por personas diferentes
—concretamente el visado lo hace en el primer recurso el Presidente de
Ja Junta, y en el segundo, en el que resulta de los hechos que la certifi-
cacion es expedida precisamente en el mismo dia que la Junta celebrada
lo hace el Administrador nombrado en la Junta— los Registradores no
hubieran opuesto obsticulo alguno de haber acreditado el Notario su
ejercicio legitimo.
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De entrada, pues, el tema se presta a la opinién y supone en realidad
un reflejo de las muiltiples combinaciones que en la préactica se producen
y se vienen admitiendo. En rigor, ni la Ley de Sociedades Anénimas ni,
con mayores reservas, el Reglamento del Registro Mercantil atribuyen a
cargo alguno la facultad de certificar los acuerdos sociales. De hecho,
las resoluciones comentadas son abundantes en palabras como: «nor-
malmente», «habitualmente», «uso mercantil», «uso mercantil prolongado
en el tiempo»... El articulo 61 de la Ley de Sociedades Anénimas nos
dice escuetamente quiénes seran Presidente y Secretario de las Juntas, y
el articulo 62 establece las formas de aprobacién y la eficacia del acta
aprobada; el articulo 24 de la misma, no citado, si encomienda a Pre-
sidente y Secretario de la Junta constituyente en la fundacién sucesiva
la autorizacién del acta de aquélla, pero ni dice nada de las certificacio-
nes ni existen otras personas que pudieran autorizarla, ni aquélla se in-
corpora por naturaleza a un libro. El articulo 108 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, apartado 1, letra b), abunda en el presupuesto de que
es a la Junta a la que corresponde nombrar los Administradores; esta
pensando obviamente en «cargos» estables cuya legitimacién fuera fac-
tible no en personas que asumen .ocasionalmente «funciones», y tampoco
dice que sean expresamente aquellos que presidieron la Junta en la que
se produjo el argumento, argumentos todos tan endebles como los de
aquellos que pretenden elaborar la teoria de la fe social sobre tan es-
cueta diccién literal.

De todos modos creo que la primera de las resoluciones peca de no
haber intentado la construcciéon de una teoria general, de tal modo que,
aun cuando la segunda cita expresamente a la primera, viene en el fondo
a desdecirla o cuanto menos a ampliarla.

Si quisiera intentarse esa construccidén se deberia partir, a mi modo
de ver, de la equiparacién que, con técnica notarial, realiza Pedro AviLa
(v. ob. cit., pags. 81 y sigs.) entre el acta y la matriz y la certificacién y
la copia. ,

Que el acta es equiparable a la matriz obrante en el protocolo —Libro
de actas— no cabe duda después de las Resoluciones de la Direccién de
23 de julio y 11 de agosto de 1958, de 16 de noviembre de 1961 y, de 11
de marzo de 1980, que se adscriben a aquella doctrina que exige la apro-
bacién del acta antes de la inscripcién de los acuerdos en el Registro
Mercantil —entendiendo que el «podra» del art. 62 LSA se limita a las
dos formas de aprobacién que prevé, corrigiendo la viciosa practica de
someter la aprobacién del acta a la siguiente Junta—, y puesto que el
acta no puede vivir fuera del libro méds que en circunstancias verdadera-
mente excepcionales (asi, Resolucién de la Direccién General de 11 de
febrero de 1970). (Podria, en consecuencia, considerarse viciosa la prac-
tica de la certificacién de «acuerdos» en abstracto y toda otra que no se
hiciera por referencia al Libro de actas que implicara no tanto la exis-
tencia del libro como la aprobacién del acta por su incorporacién a aquél.)

La autorizacién del acta y su llevanza al libro correspondery, pues,
Unica y exclusivamente a los Presidente y Secretario de la Junta, bien
sean «estatutarios» —designados nominativamente o por referencia al 6r-
gano de administracién—, bien elegidos concretamente por y para la
Junta de que se trate. :

Las certificaciones de las actas del libro seran expedidas en conse-
cuencia por aquellos a quienes incumba la exteriorizacién de la sociedad,
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a cuya custodia queda confiado aquél —Ilegitimacién por la posesion, si
se quiere—. No es descabellado afirmar que las funciones —que no car-
2os, palabra dotada de un sentido de estabilidad— de Presidente y Secre-
tario de la Junta se exfinguen con ésta. Pensar que conservan la facultad
certificante de la Junta que han presidido, no obstante las vicisitudes del
tiempo, parece ciertamente anémalo.

Por lo tanto, las certificaciones se expediran por: el Secretario, con
el visto bueno del Presidente de la sociedad —o de la Junta—, organica-
mente establecidos en los Estatutos; el Secretario, con €l visto bueno del
Presidente del Consejo de administracién; uno de los Administradores con
el visado del otro; el Administrador dnicoe por si solo.

Aunque en la doctrina pese, quizd en demasia, la literal diccion del
articulo reglamentaria, ésta se soslaya en la practica admitiendo las cer-
tificaciones expedidas por el Administrador (ver las atinadas observacio-
nes de E. CaNo, ob. cit., pags. 877 y sigs.), v ejemplo claro es el segundo
de los recursos, en el que la certificacion se expide ademds en el mismo
dia de celebraciéon de la Junta.

Encomendar la fe social a un d6rgano permanente tiende a la estabi-
lidad v profesionalizacién de su ejercicio, objetivos de la doctrina como
mejora de aquélla, y responde a la practica cada vez mas frecuente de
nombrar Secretarios no consejeros y de reunir las funciones de Secreta-
rio v Letrado asesor. Podria decirse que de este modo el titulo de la re-
presentacién y la representacién misma coinciden en el propio dérgano,
lo que posibilita en mayor medida la obstruccién por éste de la voluntad
social; sin embargo, puesto que la Junta carece de mecanismos propios
de exteriorizacién de su voluntad, o, dicho mas propiamente, ésta corres-
ponde al 6rgano de administracién-representacién, el riesgo de disputa
es intrinseco a la sociedad y la Junta, como expresién de la voluntad
social, posee resortes para hacer desaparecer el obstadculo.

Por otra parte, la solucién contraria conlleva el mayor riesgo de la
pluralidad de ejercientes de la fe social. En el fondo, v prescindiendo
ahora de las actuaciones «accidentales» o «en funciones», éste era el pro-
blema que se ventilaba en el aireado asunto «Koipe» (Resolucién de la Di-
reccién General de 21 y 24 de septiembre de 1984). Certificacién del Se-
cretario de la Junta versus certificacion del Secretario del Consejo. La
Diveccidn, con regate de fino estilista, resolvié que no eran contradicto-
rias, sino complementarias.

Evidentemente, el recuerdo a Juan Palomo que va apuntaba PINOL
AGUADE (v. 0b. c¢it.) es mas que posible. Pero, como dice E. CaNo (v. ob. cit.),
es inaceptable centrar la garantia en el ntiimero de las personas impli-
cadas: «no es tan importante el nimero de firmas, sino la garantia que
las mismas suponen». No creo por ello que deba causar tantas preocu-
paciones la Resolucién de la Direccién General de 22 de febrero de 1980:
«aun no estando establecido en ningtin precepto con caricter general el
cue las certificaciones de los acuerdos sociales sean expedidas por el Se-
cretario con el visto bueno del Presidente, en algiin caso concreto tanto
la Lev (art. 24) como el Reglamento del Registro Mercantil (art. 108, b)
establecen que se expidan formalmente de esta manera, con lo cual se
acomodan al criterio general establecido en otras disposiciones legales, v
se garantiza a través del visado presidencial la idoneidad v legitimidad
de quien aparece ejerciendo el cargo de Secretario». Forzoso es decir que
el Notario defensor del articulo estatutario desechado partié de la dis-
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tincién, antes propugnada, entre el acta —matriz— y la certificacién —co-
pia—. No creo que la Direccién venga a desconocer implicitamente esa
posibilidad; de la lectura del considerando transcrito se desprende facil-
mente que se piensa en el ejercicio estable de un cargo, y no ocasional de
una funcién.

Como tampoco creo que la expresada resolucién venga a alterar la
doctrina sentada por las de 17, 25 y 26 de abril de 1972; si bien normal-
mente las certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Juntas ge-
nerales de las sociedades andénimas deben expedirse por el Secretario con
el visto bueno del Presidente, es indudable que cuando ambos cargos re-
caen en una misma persona no cabe negar validez a las certificaciones
expedidas sélo por ella; y si, como ocurre en el presente caso, el Secre-
tario-Presidente es a la vez el Administrador tinico de la sociedad, tam-
poco puede decirse que exista incompatibilidad para que, con este tltimo
caracter, ejecute el acuerdo social. En el fondo aquella resolucién lo que
viene a decir es que cuando existan Presidente y Secretario «orginicos»
—de la sociedad o del Consejo—, el visado del primero no es materia
negociable.

III. El tercer tema que surge de las resoluciones comentadas hace
referencia a la representacién de la sociedad. Hay que limitarse a tres
supuestos concretos que se apuntan por aquéllas.

1. Ya hemos dicho que el tercer defecto contenido en la nota del
Registrador en el primer recurso no se entiende demasiado bien. Lite-
ralmente parece referirse a que el Administrador por si solo, alegando
su calidad de tal, hubiera podido realizar lo que la Junta universal no
podia hacer, y en este sentido es entendido por el Notario, quien, después
de sorprenderse de la contradiccién, arguye con légica que no es propia-
mente un defecto, sino una respuesta anticipada a una posible alegacién
que no realiza.

Interpretado el defecto asi, no cabe duda que el acuerdo del Regis-
trador altera en cierto modo el sentido de la nota al precisar que el
compareciente no alega su condicién de Administrador ni la de Presidente
de la Junta.

La Direccién dedica a este defecto un solo considerando, el 1iltimo,
en el que, después de calificarlo de «expresamente formal» v «carente
de trascendencia en este caso concreto», deja sentadas dos afirmaciones
aparentemente sorprendentes.

La primera es que «el ejecutor del acuerdo... es el Presidente de la
Junta, a quien se encarga cumplimente el acuerdo social».

El tema de la representacién organica ha dado lugar a mmiltiples re-
soluciones en época reciente (31 de marzo de 1979, 9 de junio y 3 de sep-
tiembre de 1980, 6 de septiembre de 1982, 29 de septiembre de 1983, 30
de enero v 4 de marzo de 1985; alguna de ellas objeto de mas profundos
comentarios, en los que se precisa su concepto v caracteres y se aporta
importante bibliografia: asi, Ricardo EcEA, Resolucién de 31 de marzo
de 1979, en RCDI, nim. 538, mayo-junio 1980, v José Manuel GARCiA GAR-
cfA, misma resolucién, recogidos en sus sentencias comentadas del Tri-
bunal Supremo. Derechos reales e hipotecario).

Fundamentalmente, las resoluciones citadas, mds que a establecer el
concepto de representante orgdnico —en el sentido de precisar qué per-
sonas fisicas se incardinan en la sociedad de tal modo que puede decirse
que ésta obra por si misma—, tiende a regular sus consecuencias respec-
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to de personas en que aquélla se da por entendida: principalmente, in-
aplicacién de los articulos 1.280 y 1.713 del Codigo Civil. De aquellas po-
cas que tratan de fijar su ambito es la citada en los vistos de 3 de septiem-
bre de 1980, que, partiendo del precepto estatutario: «para' representar
a la sociedad tendran que firmar dos de los tres Gerentes», resuelve que
no puede comparecer uno solo de ellos a ejecutar un acuerdo de la
Junta en virtud de una certificacién del acta de ésta.

Con este antecedente es dificil que se pueda concluir que la persona
designada por la Junta como su Presidente puede comparecer en calidad
de tal a formalizar exteriormente los acuerdos de aquélla. El calificativo
«organica», como tertium genus de las representaciones, no puede ha-
cernos olvidar que el sustento es ostentar la representaciéon de la socie-
dad; con la denominacién de orgédnica se corre el peligro de asociar in-
conscientemente la representacién al drganc y colegir, con evidente des-
mesura, que cualquiera de éstos ostenta aquélla. El Presidente ocasional
de una Junta puede calificarse, con muy buena voluntad, de érgano, pero
nunca de representante.

Por otra parte, en la practica se produce un cierto desenfoque de la
cuestion hacia el titulo de la representacidn; se dice: el representante
voluntario opera en virtud de poder —documento publico—; el repre-
sentante orgdnico, en virtud de certificacién del acuerdo —documento
privado—; siendo asi que el énfasis debe ponerse en el ambito de la re-
presentacion: en la voluntaria corresponde estrictamente al poderdante;
en la organica el ambito «minimo» queda predeterminado por la Ley
(articulos 11 LSRL y 76 LSA), escapando a la competencia del poderdante.
De aqui se sigue que el érgano que adopta un acuerdo puede encomendar,
en el certificado que acredite aguél, su plasmacién hacia el exterior en
el oportuno documento publico, bien al representante organico, bien al
Apoderado voluntario a quien se hubiere conferido la facultad de repre-
sentar a la sociedad.

Incluso puede afirmarse que al Presidente del Consejo de administra-
cién, en defecto de otra previsidn estatutaria, como representante nato
del mismo, corresponde elevar a publicos los acuerdos de aquél o de la
Junta sin necesidad de delegacién alguna en el certificado acreditativo
del acuerdo. Y lo mismo cabria concluir en el caso de Administrador
Unico si se me permite decir, sin mayores explicaciones, que en el espi-
ritu del articulo 76 de la Leyv de Sociedades Andnimas, no obstante la
diccién literal del segundo inciso del primer parrafo, estd excluir la diso-
ciacién entre administracidon y representaciéon. En la practica se ha con-
sagrado el sistema de «delegacién» en la certificacién como dudosa fér-
mula de eleccidén entre los miembros del Consejo.

2. La segunda afirmacién es que, aunque no lo manifieste expresa-
mente, coincide en la persona del ejecutor del acuerdo la de Administra-
dor tnico de la sociedad, v en su caricter de 6rgano de administracién
social es al que corresponde llevar a cabo la ejecucién de lo acordado.

Las particularidades del caso planteado llevan a la Direccién a sentar
esta conclusién, que dificilmente podrd generalizarse. Una cosa es que
el compareciente exprese (arts. 164 v sigs. RN) el titulo de su represen-
tacién, aun cuando por la naturaleza de aquél quepa calificar ésta de or-
gdnica, v otra cosa muy distinta es la innecesariedad de que, como antes
se ha visto, la certificacién acreditativa del acuerdo redunde en la atri-
bucién de su exteriorizacién en la persona-representante organico.
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Deja, pues, la Direccién abierto el problema de si la omisién del ti-
tulo de representacién en la escritura constituye mero problema regla-
mentario o si es defecto que impide la inscripcién, singularmente cuando
de los libros del Registro resulte legitimado el ejecutor del acuerdo para
la comparecencia que realiza. Me inclino a pensar que el principio esen-
cial de buena fe, en cuanto al desconocimiento de vicisitudes extrarre-
gistrales, es exigible a todos los intervinientes, e impone en todo caso al
representante la exhibicién de su titulo y la manifestacién de su creencia
en la subsistencia de la representacién.

3. La dltima afirmacién sentada procede del segundo recurso: el Ad-
ministrador no inscrito puede comparecer ante Notario a fin de procurar
la inscripcién de su nombramiento.

Parte, en principio, la Direcciéon de la distincién entre la esfera interna
y la externa en cuanto a la actuacién del Administrador no inscrito, re-
cogiendo el sentir de las Resoluciones de 17 de julio de 1956 y 27 de
marzo de 1957, expresamente citadas en los vistos, que establecieron que
no es admisible la comparecencia ante Notario del Administrador no ins-
crito, salvo cuando se trate de actos internos de la sociedad para los que
el nombramiento de Consejero es eficaz desde su aceptacién (art. 72 LSA),
si bien, aun en estos casos, la omisién de la previa inscripcién constituye
un defecto subsanable mediante la presentacién de los documentos ade-
cuados en el Registro Mercantil. *

Sin embargo, si se compara el peniltimo considerando de la resolu-
ciéon comentada con el sentir de estas tltimas se aprecia una alteracién
sustancial. De hecho en la presente resolucién no se observa diferencia
alguna entre los aspectos interno y externo de la actuacién del Adminis-
trador no inscrito, que quedan en ambos casos sometidos al requisito de
la previa inscripcién, al dar por sentada la posible comparecencia ante
Notario para otorgar actos relativos a la esfera externa, lo que era ob-
jeto de singular prohibicién en las resoluciones precedentes.

En el fondo la Direccién viene a consagrar las profundas analogias
que la aplicacién préactica del articulo 95 del Reglamento del Registro
Mercantil tiene con las del manifiestamente ignorado articulo 313 de la
Ley Hipotecaria.

' F. C. B.

NoTta DE LA REDACCION.—La primera de estas resoluciones ha sido co-
mentada, como se puede ver, por nuestro colaborador Ricardo EGEA
IBANEZ, en paginas anteriores.

Aunque haya el riesgo de repeticidn, insertamos el nuevo comentario
de Fernando CaNALS, porque enlaza dos resoluciones en un estudio comiin,
tal como lo publicamos. Este es el motivo de la duplicidad.



