REGISTRO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANONIMA: CONVOCATORIA.—SALVO EN EL CASO
DE JUNTA GENERAL UNIVERSAL DEL ARTiCULO 55 DE LA LEY, LOS
PRECEPTOS LEGALES EXIGEN QUE PARA QUE PUEDA CELEBRARSE TANTO
LA JUNTA ORDINARIA COMO LA EXTRAORDINARIA SE REQUIERE QUE SEA
CONVOCADA POR EL ADMINISTRADOR UNICO O POR EL CONSEJO DE
ADMINISTRACION, SIN PERJUICIO DE LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS
56 Y 57, QUE ADMITEN LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL OR-
DINARIA Y EXTRAORDINARIA REALIZADA POR EL JUEZ DE PRIMERA

INSTANCIA.

FORMACION DE LA VOLUNTAD SOCIAL—DEL ArTiCU-
Lo 51 DE LA LEY NO DEBE DEDUCIRSE QUE PUEDA CELEBRARSE LA
JUNTA CON LA CONCURRENCIA DE UN SOLO ACCIONISTA CUYAS ACCIO-
NES REPRESENTAN LA MITAD DEL CAPITAL DESEMBOLSADO, YA QUE
ELLO PUGNA ABIERTAMENTE NO SOLO CON EL SENTIDO GRAMATICAL
DE LA PALABRA JUNTA, SINO CON LO QUE ES ESENCIAL EN UN ORGANO

DELIBERANTE.

Resolucién de 3 de octubre de 1972 (B. O. del E. de 18 de octubre).

A) Antecedentes de hecho.—Segin anuncio publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 22 de agosto de 1970, yv reproducido en el Correo
Cataldn, de Barcelona, de 6 de septiembre del mismo afio, «de confor-
midad con lo previsto en el articulo 56 de la Ley de Sociedades Andni-
mas y los articulos 11 y siguientes de los Estatutos de esta Sociedad, se
convoca Junta general ordinaria y Junta general extraordinaria de accio-
nistas de ‘Fortuny, S. A, que se celebrara el 29 de septiembre préximo,
a las dieciocho horas, en primera convocatoria, y si procediera, en se-
gunda, al siguiente dia, a la misma hora, en su domicilio social, calle
Hospitalet, 32, con los siguientes asuntos a tratar: ... 6. Renovacion del
Consejo de Administracién y nombramiento de administradores, si pro-
cediere. ... Barcelona, 30 de junio de 1970.—El administrador, José For-
tuny»; que el sefialado dia 29 de septiembre, el sefior Fortuny requirié al
Notario de Barcelona don Carlos Valcarce Tribaldos para que acudiese
a la Junta convocada y levantase acta de la misma; que no concurrid
ningiin otro socio ademaés del requirente, por lo que el Notario fue de
nuevo requerido para que compareciese en la segunda convocatoria fijada
para el dia siguiente; que a esta segunda convocatoria acudieron el requi-
rente, sefior Fortuny, y don Martin Gelaberto Planas, quien manifesté
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no ser socio, sino sélo secretario de la Sociedad, y asegurando que tni-
camente son socios don José Fortuny Tarrés y su hermano don Ignacio
Fortuny Tarrés, que no acudié a la reunién; que constituida la Junta
general ordinaria y extraordinaria se levanté acta incorpordndose a la
notarial certificacién de la reunidn, librada por don Martin Gelaberto
Planas y firmada también por J. Fortuny como presidente; que en dicha
certificacién consta lo siguiente: «Ocupa la presidencia don José Fortuny
Tarrés, vicepresidente del Consejo de Administraciéon de ‘Fortuny, S. A,
nombrado en Junta general de 26 de noviembre de 1955; se halla pre-
sente don Martin Gelaberto Planas, a quien en este acto, y de conformi-
dad con el ultimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, se le designa secretario de esta Junta. ... Concurre un solo accio-
nista con un total de 1.861 acciones de 500 pesetas de valor nominal
(930.500), lo que equivale a la mitad del capital desembolsado, teniendo
en cuenta las 278 acciones de la Sociedad - que fueron adquiridas en 3 de
abril de 1967 por ‘Fortuny, S. A/, a cargo de reservas para amortizar. ...
En cuanto al numero 6.° de los asuntos a tratar, no asistiendo ningun
otro socio de los que tienen derecho a concurrir, no se procede a renovar
al Consejo de Administracién, ya que hasta el momento presente no se
ha notificado ni alegado causa alguna que les imposibilite para asistir
a esta Junta, para poder deliberar y acordar al respecto. No obstante,
dadas las graves circunstancias que esta atravesando la Sociedad, y por
las razones expuestas anteriormente y considerando lo dispuesto en el
numero 4 del acta de la Junta general ordinaria de 26 de noviembre
de 1955, se dispone inscribir en el Registro Mercantil de esta provincia,
y a todos los efectos que en Derecho sean procedentes, el siguiente acuer-
do: Don José Fortuny Tarrés seguird siendo administrador de ‘Fortu-
ny, S. A’, por un periodo de cinco afos», y que en escritura autorizada
en Barcelona, ante el Notario sefior Valcarce, el 23 de octubre de 1970,
don SJOZé Fortuny Tarrés acepté el cargo de administrador de «Fortu-
ny, S. Ao,

yPresentados en el Registro Mercantil de Barcelona el anterior docu-
mento junto con otros complementarios, fueron calificados por la siguien-
te nota: «Denegada la inscripcién del precedente documento por los
siguientes defectos: 1.° Por no estar efectuada la convocatoria de la Junta
general por persona legitimada para ello, ya que no existe previo acuer-
do del Consejo de Administracion, tal como dispone el articulo 49 de la
Ley de Sociedades Andnimas. 2.° Falta de formacién de voluntad social
o acuerdo de Junta, requisito que indica expresamente como necesario
la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960. Los citados
defectos se califican de insubsanables, por lo que no procede tomar ano-
taciéon preventiva.»

Don José Fortuny Tarrés interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mente gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que tnicamen-
te él es el legitimo gerente y legal representante de «Fortuny, S. A.»,
como demuestra el hecho de haberse revocado a su instancia los pode-
res otorgados en su dia a don Santiago Fernandez Nuifiez, revocacién que
ha sido inscrita el 7 de julio de 1970 por el propio Registrador, y hallarse
en tramite de inscribir la revocacién de poderes el otro socio, don Igna-
cio Fortuny Tarrés; que si el gerente de la Sociedad puede revocar un
poder en nombre de la misma vy conseguir su inscripcién en el Registro
Mercantil, con més razén podria convocar Junta de accionistas, que no
es méas que un tramite puramente formal, previsto en los Estatutos, al
que viene obligado para que no quede paralizada la vida de la Compa-
fila; que para que la convocatoria de Junta se haga judicialmente, la Ley
exige que con anterioridad se requiera notarialmente al 6rgano que lleve
Ja administracién de la Sociedad (arts. 56 v 57 de la Ley de Sociedades
Andnimas); que no tendria sentido en el presente caso que el recurrente
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requiriese al otro socio, que no ostenta cargo alguno en la Empresa, para
que convocase la Junta de la Sociedad; que, ademas, la celebracion: de
la Junta fue interesada por el socio don Ignacio Fortuny en carta de 8 de
julio de 1970 dirigida al recurrente, por conducto del Notario don Trini-
dad Ortega Costa, en cuyo dltimo parrafo le «requiere para que le rinda
cuentas»; que la Resolucién de 24 de junio de 1968 admite como valida la
convocatoria efectuada por un administrador con mandato caducado;
que la sentencia que invoca el funcionario calificador no es aplicable al
presente caso, pues se refiere a un supuesto completamente distinto al
ahora planteado; que en la Junta de «Fortuny, S. A.», no se negd al otro
accionista su asistencia a la misma, sino que, por el contrario, se le noti-
fic6 su celebracién por carta certificada y se anuncid, ademas, en la
prensa y Boletin Oficial del Estado; que, en todo caso, €l socio disidente,
de conformidad con lo previsto en los articulos 66 y 68 de la Ley de
Sociedades Andnimas, pudo impugnar los acuerdos tomados y no lo hizo;
que la denegacién de inscripcién favorece la conducta dolosa de un socio
disidente y perjudica al que procede de buena fe y es legal representante
de la Sociedad; que el socio disidente estd en la actualidad procesado por
los Juzgados de Instruccién ntmerc 12, de Barcelona, y numero 1, de
Reus, por los delitos de apropiacién indebida, falsedad y estafa, cometidos
en la época en que fue gerente de «Fortuny, S. A.», y que la documenta-
cién que prueba estos hechos ya fue acompaiada al solicitarse la ins-
cripcidn, y a estos efectos se remite, ademads, a las actuaciones sumaria-
les y al protocolo del Notario sefior Davi.

El Registrador Mercantil dicté acuerdo manteniendo su calificacion
por los siguientes fundamentos: Que las Juntas generales, tanto ordina-
rias como extraordinarias, deben ser convocadas por los administradores
de la Sociedad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la
Ley de Sociedades Andnimas, precepto infringido en la convocatoria
cuestionada, como lo demuestra el hecho de que, a pesar de estar regida
«Fortuny, S. A.», por un dérgano colegial, cual es su Consejo de Adminis-
tracién, fue hecha por uno de los componentes de dicho Consejo sin
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 79 de la propia Ley; que del
hecho de que don José Fortuny Tarrés, en su calidad de gerente de
«Fortuny, S. A.», resulte legitimado para revocar poderes, no debe dedu-
cirse que pueda, con tal carédcter, convocar Juntas generales, ya que
tal facultad estd reservada a los Administradores por el citado articulo 49,
administradores representados en el presente caso por las decisiones de
su Consejo de Administracién; que asi lo entiende la generalidad de los
autores representantes de la doctrina mas solvente; que de los articu-
los 56 y 57 de la Ley de Sociedades Anénimas, invocados por el recurrente,
resulta que en los casos de manifiesta contradiccién e intereses y falta
de colaboracién entre los accionistas, como ocurre en el presente caso,
puede cualquiera de ellos acudir al Juez para que se convoque la Junta
designando la persona que deba presidirla; que la doctrina sentada por
la resolucién de 24 de junio de 1968, que admite la convocatoria hecha
por administradores con mandato caducado, para evitar la paralizacién
de la vida social, no autoriza a deducir la legalidad de la convocatoria
realizada por persona que no siendo administrador se atribuye faculta-
des decisorias propias del Consejo de Administracién; que en la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960 se declara sin distingos que
sin la asistencia de un numero plural de socios no es admisible que uno
solo, aunque sea mayoritario, se eriia en definidor de una declaracién
vinculante, lo que, ademas, pugna abiertamente no sélo con el sentido
gramatical de la palabra junta, sino con lo que es esencial en un érgano
deliberante; que los articulos 66 v 68 de la Levy de Sociedades Andénimas
se refieren a derechos que la Ley concede al accionista respecto a los
acuerdos tomados en Juntas convocadas con los requisitos legales y en:
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exclusivamente por un socio, doctrina reiterada en resolucién de 20 de
junio de 1963.

COMENTARIO.—Los articulos 86 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil exigen con cardcter obligatorio la inscripcién del nombra-
miento y cese de administradores y liquidadores, y a tal efecto impone
la responsabilidad derivada de los dafos y perjuicios a los gestores de
la Sociedad, que no se cuidaron de la inscripcién de dichos nombramien-
tos dentro de los plazos previstos. Por ello, teniendo en cuenta que no
caben las situaciones de hecho para la determinacién de los componen-
tes del Consejo de Administracion, es necesario atender al contenido de
la certificacién pedida por la Direccién General, de la que resulta: el Con-
sejo de la Sociedad recurrente se compone de tres miembros y que sus
nombramientos estdn caducados por haber transcurrido el plazo de cinco
afios previsto por el articulo 21 de los Estatutos sociales. Partiendo de
esta base se plantea la cuestién de si es ajustada a Derecho la convoca-
toria de la Junta general realizada solamente por uno de los administra-
dores de la Sociedad, y ligada con ella, la de si pueden realizar valida-
mente la convocatoria de la Junta los administradores que tuvieren
caducado su mandato.

El articulo 49 de la Ley de Sociedades Andnimas exige que las Juntas
generales ordinarias o extraordinarias habran de ser convocadas por los
administradores de la Sociedad, con lo que plantea la duda de si cualquie-
ra de los administradores esta facultado para poner en marcha la Junia
o esta facultad incumbe exclusivamente al administrador colegiado—Con-
sejo de Administracion—, érgano tnico de gestion de la Sociedad. Para
GARRIGUES ¥ URfA (1), cuando la Administracién se confie conjuntamente
a varias personas, habiendo éstas de constituirse en Consejo de Adminis-
tracién por mandato imperativo del articulo 73, correspondera a éste y no
a los administradores separadamente la facultad de convocar, ya que
esta convocatoria exige un acuerdo regular del Consejo. Segin la certifi-
cacién de la Direccidn General antes resefiada los nombramientos de
miembros del Consejo de Administracién de la Sociedad han caducado
por haber transcurrido con exceso el plazo de cinco afos fijado en los
Estatutos; es decir, que realmente no hay administradores, sino gestores
de negocios ajenos sin mandato—administradores de hecho—, que, segun
reconoce la resolucién de 24 de junio de 1968, podran continuar su actua-
cién hasta la celebracién de la Junta para evitar que la vida de la Sociedad
quede paralizada. Pero en tal supuesto de gestores sin mandato se pre-
senta la duda de quién habra de convocar la Junta, sobre todo en funcién
a la urgencia y necesidad de la convocatoria para la designacién de
miembros componentes del Consejo; la solucién en estos casos andémalos
puede ser la fijada por el articulo 57 de la Ley, es decir, a través del
Juez de Primera Instancia, siempre que los gestores de hecho componen-
tes del Consejo caducado no adopten el acuerdo de convocar la Junta
o no se celebre la prevista por el articulo 55—Junta universal.

Respecto de la segunda cuestion, de si puede celebrarse la Junta con
la concurrencia de un solo accionista cuyas acciones representan la mitad
del capital desembolsado, la propia Ley mantiene la solucién negativa,
yva que claramente contempla en su articulo 48 el supuesto normal de
pluralidad de accionistas, que habran de decidir por mayoria en asuntos
propios de la competencia de la Junta. Es decir, como sefialan GARRIGUES
v Urfa en su obra (2), la Junta es, ante todo, reunién de accionistas, y para
que pueda hablarse de Junta es indispensable la simultidnea presencia
fisica de los socios, puesto que tal reunién tiene por finalidad deliberar
v decidir. Ademas, para la valida constitucién de la Junta en primera

(1) Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, pag. 510, tomo I.
(2y Ob. cit,, pag. 515
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convocatoria, el articulo 51 de la Ley nos habla de la mayoria de los
socios o, cualquiera que sea el niimero de éstos, si los concurrentes re-
presentasen la mitad del capital desembolsado, o sea, que exige con toda
claridad o la mayoria o la concurrencia de socios, en ambos casos mas
de un socio. En segunda convocatoria dicho articulo 51 se refiere a la
valida constituciéon de la Junta, cualquiera que sea el numero de socios
concurrentes a la misma. Aqui hay que hacer también la salvedad del
plural utilizado por la Ley de socios concurrentes, pero queda la ligera
duda de que dentro de la frase «cualquiera que sea el ntmero» entra el
uno. Pero tal solucién, como indican GARRIGUES y URfA (3), seria inadmi-
sible no sélo por ser conceptualmente incompatible con la idea de Junta
o Asamblea, que es, por definicién, reunién de varias personas, sino
porque el articulo 71 exige que la Junta tenga, cuando menos, un presi-
dente y un secretario, y si bien en el supuesto que nos ocupa existié
secretario, éste no estaba dotado de la cualidad de accionista, infringiendo
asi el articulo 48, antes citado, que nos habla de la pluralidad de accio-
nistas, que deciden por mayoria.

Segiin se desprende de las manifestaciones del secretario del Consejo
de Administracién de la Sociedad, tinicamente son socios don José, que
recurre contra la nota de calificacién, y su hermano, don Ignacio, y que,
ademads, ambos socios ostentan analoga participacién en el capital social.
De tal situacién se derivan las siguientes consecuencias: 1.2 Prescindiendo
del vicio de convocatoria antes examinado, para la adopcién de acuerdos
en Junta general serda necesaria la presencia de ambos socios, que forzo-
samente habran de adoptarlos por unanimidad, ya que si uno de ellos
disiente o no concurre a la Junta, no hay posibilidad de acuerdo. 2* La
situacion social, por tanto, es andémala, dado que por ser dos el ntmero
de socios, los acuerdos no pueden tomarse por mayoria, como queda
dicho, siendo de este modo inaplicables las normas contenidas en los
articulos 51 y concordantes de la Ley. 3.* A semejanza de lo que ocurre
en las Sociedades Andnimas en las que todas las acciones se reinan en
manos de un solo socio, a las que alude la Exposicién de Motivos de la
Ley (4), serd necesario regularizar la situacién andmala de la Sociedad,
pues mientras aquélla perdure, la vida social quedara paralizada. Pese
a que el grave problema planteado por las Sociedades compuestas por
uno o dos socios tiene una solucién aparentemente facil—ya que no hay
que olvidar las consecuencias de la declaracién de simulacién por los
Tribunales—mediante la transmisién de acciones a testaferros, lo cual
permitiria la celebracién de la Junta y la adopcién por mayoria de los
acuerdos, resalta la insuficiencia de la Ley para la solucién del proble-
ma, v ello por no haberse atrevido o no haber querido sus autores en-
frentarse con la cuestiéon de fondo de determinar el plazo maximo en
que la Sociedad andémala debe adaptarse a la normalidad, entendiendo
por ésta la prevista por el articulo 10 de la Ley, que exige el minimo
legal de tres socios fundadores. La solucién al problema expuesto no la
ofrecen, por tanto, ni la Ley de Sociedades Andnimas ni la jurisprudencia,
aue se refiere a limites tan vagos como el abuso del derecho y la buena

3y Ob. cit., pdg. 520.

(4Y La concentracién de todas las acciones en una sola mano no es causa de disolucién de la
sociedad, pues el articulo 150 de la Ley no la incluye. La Exposicién de Motivos, rindiendo tributo
a las realidades que no pueden desconocerse. no considera causa de disolucién la reunién de todas
las acciones en una scla mano. La omisién, que a muchos parecerd imexplicable, de aquella causa
de disolucién que a primera vista viene impuesta por la naturaleza de la sociedad como resultante
de acuerdo de varias voluntades y aun por la misma estructura de un organismo que supone
pluralidad de actividades, no es otra cosa sino un homenaje a la sinceridad de que todo legislador
debe hacer gala cuando advierte un divorcio entre la realidad y el Derecho legislado; y la rea-
lidad es que, aun en los supuestos de reunién de acciones en una sola mano, gue con harta
facilidad puede eludirse mediante la interposicién de verdaderos testaferros, no debe producirse la
inmediata disolucién de la sociedad por lo menos mientras subsista la posibilidad de que la nor-
malidad se produzca restableciéndose la pluralidad de socios.
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fe. Sin embargo, la Exposicién de Motivos de la Ley habla de que Ia
reunién de todas las acciones en una sola mano no debe producir la inme-
diata disolucién de la Sociedad, por lo menos mientras subsista la posi-
bilidad de que la normalidad se produzca restableciéndose la pluralidad
de socios o, lo que es igual, parece diferenciar las situaciones definitivas
que provocan la disoluciéon de la Sociedad de las transitorias que son
anormales, no regulares, es decir, irregulares. Precisamente a través de
esta figura de la Sociedad irregular, entendida en un sentido mas amplio
que el que usualmente se le concede, no de irregularidad originaria, sino
de irregularidad sobrevenida—quedar reducido el nimero de socios a dos
0 a uno—, permitiria por la via de sancién corregir numerosas situacio-
nes andmalas al imponer al Unico socio o a ambos socios, respectiva-
mente, la responsabilidad personal e ilimitada propia del empresario in-
dividual, o la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria propia de la
Sociedad regular colectiva, que, a juicio de Urfa (5), es aquella en la que
debe subsumirse la Sociedad irregular, por ser el tipo mas préximo al
de una Sociedad mercantil general.

E.F. C

(5) Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil, 1971. Las Sociedades y el Registro Mer-
cantil, pdg. 189.



