Resoluciones y sentencias

I Resoluciones de la Direccién General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA y
EuGeENIOo FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO MERCANTIL

1.—SOCIEDAD COMANDITARIA POR ACCIONES.—LA VOLUNTAD
SOCIAL EN UNA SOCIEDAD DE TIPO PERSONALISTA PUEDE SER RECOGI-
DA DE CUALQUIER MANERA AL SER SUFICIENTE LA MANIFESTACION DE
LAS VOLUNTADES SINGULARES DE LOS SOCIOS, SIN QUE SEA NECESA-
RIO ACUDIR A LA APLICACION ANALOGICA DE NORMAS ESPECIALES
DICTADAS PARA OTRA CLASE DE SOCIEDADES, Y QUE, EN CONSECUEN-
CIA, TENGA QUE SER CONVOCADA EN UNA SOCIEDAD COLECTIVA O CO-
MANDITARIA FORZOSAMENTE LA JUNTA POR EL ADMINISTRADOR EN
FUNCIONES O, EN SU DEFECTO, POR EL JUEZ, PUES DE LOS PROPIOS
PRECEPTOS QUE EN LAS SECCIONES SEGUNDA Y TERCERA DEL TiTULO
PRIMERO DEL CODIGO DE COMERCIO REGULAN ESTAS SOCIEDADES SE
DEDUCE LA NO NECESIDAD DE TALES FORMALIDADES Y UNA MAYOR LI-
BERTAD DE PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DE UN ACUERDO
SOCIAL.

Resolucion de 2 de noviembre de 1971. (B. O. del E. de 1 de diciembre.)

A) Antecedentes de hecho—Por escritura otorgada en Las Palmas
el 25 de octubre de 1922, se constituyé la compaiiia mercantil «Rodriguez
y Moreno, S. en C.» Posteriormente, a consecuencia de acuerdo tomado en
Junta general el 22 de agosto de 1946, se otorgd otra escritura, cuya clau-
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sula II dice lo siguiente: «La designacidon de gerente a favor de don Ale-
jandro Rodriguez Quintana es irrevocable mientras dure la vida de los
padres de los otorgantes, don Francisco Rodriguez Moreno y dofia Ma-
ria del Carmen Quintana Cruz; pero, una vez fallecidos ambos padres,
podran los socios colectivos, por mayoria de capital, designar nuevo ge-
rente, si asi lo estimasen conveniente, pero entendiéndose que mientras
no hiciesen uso de este derecho seguira desempefiando el cargo de geren-
te don Alejandro Rodriguez Quintana.» Una vez fallecidos los citados pa-
dres, mediante acta notarial de 14 de noviembre de 1969, los -recurren-
tes, que integraban junto con el gerente la totalidad de los socios, re-
quirieron a don Alejandro Rodriguez Quintana, que ocupaba el men-
cionado cargo, para que con toda urgencia y en el plazo maximo de
cinco dias convocase Junta general, que habria de celebrarse dentro de
los veinte dias siguientes, con objeto de nombrar nuevo gerente, abste-
niéndose mientras tanto el requerido de realizar otras operaciones que
las indispensables al normal desarrollo del negocio. El notificado con-
testé dentro del plazo legal, accediendo a la peticién y citando, en con-
secuencia, a los socios a Junta general, que habria de tener lugar el 17
de diciembre en el domicilio sgcial, para tratar del nombramiento de
nuevo gerente y presentar el balance de situacién. Los recurrentes esti-
maron que el plazo sefialado era demasiado largo, por lo que acordaron
celebrar la reunién en fecha mas proxima, y a tal fin, el 21 de noviembre
de 1969, mediante acta notarial, citaron al mencionado gerente, don Ale-
jandro Rodriguez Quintana, para la Junta que se celebraria el 26 de
noviembre de 1969; sin embargo, el requerido manifesté que tenia que
ausentarse a Madrid, exhibiendo a tal efecto pasaje de la compaiiia
Iberia, adquirido el dia 15 anterior para ser utilizado el 23, por cuyo
motivo no estaria en la reunién del 26, manteniendo por su parte la
convocatoria hecha por él para el 17 de diciembre, que se acomodaba,
segin dijo, a las pretensiones de los requirentes, y sin que se hiciese
uso de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de Sociedades Andnimas,
que sefiala un plazo de treinta dias a partir de la fecha en que hubiesen
sido’ requeridos notarialmente los administradores para convocar a Jun-
ta general. Igualmente manifesté que consideraba ilegal la convocatoria
de los requirentes, por ser contraria a lo pretendido por ellos mismos en
su requerimiento de 14 de noviembre y a lo dispuesto en el citado ar-
ticulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas, y en el mismo acto requirié
a su vez a los requirentes para que se abstuviesen de inmiscuirse en los
asuntos ¥ negocios de la compaifiia, de penetrar en sus locales y de sacar
libros y papeles de la sociedad, debiendo reintegrar los documentos con-
tables que habian tomado, accién que paralizaba la contabilidad de la
empresa. El dia sefialado 26 de noviembre se celebrd, sin la asistencia
del gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, la Junta general convo-
cada por los restantes socios, tomandose el acuerdo de destituir al nom-
brado gerente, designando para sustituirle a don Arturo Rodriguez Quin-
tana, quien tendria las facultades administrativas que especificamente se
sefialaban. Con fecha 7 de octubre de 1970 se present6 en el Registro
Mercantil de Las Palmas una certificaciéon del acta de la anterior Junta
general, cuya inscripcién fue denegada, sin que se recurriese contra la
misma. El 2 de enero de 1971 los concurrentes a la Junta del 26 de
noviembre de 1969 comparecieron ante Notario para manifestar que
habian decidido celebrar nueva Junta general el dia 15 siguiente para
ratificar los acuerdos tomados en la reunién anterior, por lo que le re-
querian para que citase al socio don Alejandro Rodriguez Quintana, di-
ligencia que tuvo lugar el dia 5 de enero, manifestando el interesado
gue la convocatoria no era vélida por las razones que expuso. El dia 15
de enero, y ante Notario, tuvo lugar la reunién anunciada con asistencia
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de todos los socios colectivos—excepto el antiguo gerente—, que . osten-
taban la mayoria absoluta del capital social, asistiendo también, aunque
sin voz ni voto, el unico socio comanditario, don Manuel Rodriguez Quin-
tana. En Ia reunién se acordé ratificar el cambio de gerente tomado en
la Junta celebrada el 26 de noviembre de 1969 y el otorgamiento de la
correspondiente escritura publica para su inscripcidén en el Registro
Mercantil, v que el 23 de marzo de 1971 se otorgd tal escritura, acep-
tando don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana el cargo para el que habia
sido nombrado, prometiendo desempenfiarlo fiel y lealmente.

Presentada en el Registro Mercantil de Las Palmas primera copia del
anterior documento, junto con otros complementarios, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién que se preten-
de del acuerdo sobre revocacion en el cargo de gerente de la sociedad
del socio colectivo don Alejandro Rodriguez Quintana y nombramiento
de nuevo gerente, con especificas facultades de administracién, en favor
del también socio colectivo don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana,
porque, no obstante haberse tomado dicho acuerdo por los restantes so-
cios, con exclusién del primeramente nombrado, esta voluntad, aunque
mayoritaria, no constituye verdadero «acuerdo social» con fuerza vincu-
lante, toda vez que se adopta en reunién no convocada debidamente, o
sea por el socio que en tal momento ostentaba la cualidad de gerente y
administrador unico de la sociedad, quien, por otra parte, y a requeri-
miento de los demas socios, habia convocado a Junta general con el
preciso objeto de proceder estatutariamente a la designacién de nuevo
gerente—aparte de la presentacién del balance de situacidén correspon-
diente—, sin que de toda la documentacién aportada resulte que dicha
Junta hubiese tenido lugar ni los motivos de su no celebracién.» Inter-
puesto recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la
anterior calificacion, el Registrador dicté acuerdo manteniéndola, y la
Direccion General revoca la nota y acuerdo del Registrador en virtud
de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do.—Vistos los articulos 121, 129, 130, 132, 148, 150 y 218 del Coédigo de
Comercio y las Resoluciones de este Centro directivo de 30 de marzo
de 1951, 7 de febrero de 1953 y 19 de noviembre de 1957.

Considerando que este expediente plantea la cuestiéon de si es ins-
cribible una escritura en la que todos los socios colectivos de una socie-
dad comanditaria—excepto uno, que es el actual gerente—acuerdan por
unanimidad dejar sin efecto el nombramiento de este ultimo y designar
en su lugar a otro de los socios para este cargo, cuando tal acuerdo se
ha adoptado sin haber sido convocada Junta social en forma igual o
analoga a como se previene se haga para las sociedades anénimas o de:
responsabilidad limitada por la legislacién vigente. ’

Considerando que tanto las sociedades colectivas como las coman-
ditarias, por su caracter de sociedades personalistas, presentan una re-
gulaciéon especial que las distingue de la anénima—tipicamente capita-
lista—y de la de responsabilidad limitada, y que tiene su fundamento en
la responsabilidad personal y solidaria de los socios por las operaciones:
que se hagan en nombre de la sociedad, y ello se traduce, sin duda, en el
aspecto administrativo, en la no necesidad de Junta general ni de que
la validez de los acuerdos sociales quede sujeta a un régimen de forma-
lidades establecido, y por ello, a diferencia de la sociedad anénima—ar-
ticulos 56 y 57 de la Ley que las regula—y de la limitada—art. 15 de su
Ley especial—, el Cédigo de Comercio establece en el articulo 29 que
cuando no hay pacto especial los socios presentes se pondran de acuer-
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do para todo contrato u obligacién que interese a la sociedad; en el 132,
la posibilidad de pedir judicialmente por los mismos socios el nom-
bramiento de un administrador en caso de gerente estatutario que usase
mal de la facultad de administrar; el 148 indica la aplicaciéon de las mis-
mas normas en caso de sociedad comanditaria, y el 150, la posibilidad
de examinar el balance durante un plazo establecido, sin que en todos
casos haya de ser convocada Junta social.

Considerando que en el presente caso se trata de la revocaciéon de la
facultad de administrar que tenia uno de los socios sin ostentar el ca-
Tacter de gerente estatutario y la subsiguiente designacion de nuevo ad-
ministrador, acto tipicamente social en el que la sociedad hace valer
un poder que le habia sido conferido estatutariamente y que exige, tal
como declaré la Resolucion de 19 de noviembre de 1957, un procedi-
miento y mecanismo idéneo para que se forme esta voluntad comun que
impulse y legitime el acto social.

Considerando que, tal como se ha indicado en el segundo de los Con-
siderandos, la voluntad social en una sociedad de tipo personalista pue-
de ser recogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacién
de las singulares voluntades de los socios, segun se deduce de los ar-
ticulos alli citados, sin que sea necesario acudir a la aplicacidén analdgica
de normas especiales dictadas para otra clase de sociedades, y que, en
consecuencia, tenga que ser convocada en una sociedad colectiva o co-
manditaria forzosamente la Junta por el administrador en funciones o,
en su defecto, por el Juez, pues de los propios preceptos que en las sec-
ciones segunda y tercera del titulo primero del Cédigo de Comercio re-
gulan estas sociedades se deduce la no necesidad de tales formalidades
v una mayor libertad de procedimiento para la obtencién de un acuerdo
social.

Considerando que por lo expuesto hay que estimar como acto social
el realizado por los comparecientes al reunirse en el domicilio de la so-
ciedad, en donde, tras la correspondiente deliberacién, se adoptaron por
unanimidad los acuerdos discutidos, de los que se levanté acta notarial,
y que, junto con las certificaciones correspondientes, sirvieron de base
al otorgamiento de la escritura calificada, acuerdos notificados al socio
hasta entonces gerente, sin que, como ya declaré este Centro en la Reso-
lucién de 7 de febrero de 1953—y en un caso de mayor gravedad que el
actual, por tratarse de una exclusién de socio en base a un acuerdo una-
nime de los restantes socios por decisién unilateral de éstos—, deje de
conservar, como es légico, el gerente destituido la posibilidad de im-
pugnar a posteriori las causas y motivos de su cese, sin que el cambio
procesal que implica el actuar como demandante en lugar de demandado
desplace en este supuesto la carga de la prueba, ni haga mas oneroso su
ejercicio, ni ponga en peligro sus intereses en caso de injusticia no-
toria, facilitando, en cambio, el normal desenvolvimiento de la sociedad.

Considerado, por ultimo, que no cabe pueda producirse un confusio-
nismo en la vida de la sociedad ante la posibilidad de acuerdos contradic-
torios, puesto que la Junta convocada por el entonces gerente a requeri-
miento de los socios—un afio antes—no tuvo lugar, y precisamente por
no haberse celebrado se reunieron nuevamente los indicados socios para
ratificar el acuerdo anterior, sometido a debate.

C) CoOMENTARIO.—E! presente recurso se cenira en tres problemas
fundamentales: 1) Precisar si el gerente destituido por acuerdo de los
restantes socios reune o no los requisitos de gerente estatutario del ar-
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ticulo 132 del Codigo de Comercio. 2) Determinar si por estar convocada
la Junta de socios habrd de esperarse necesariamente a su celebracion,
o si pueden éstos prescindir de la convocatoria y adoptar el acuerdo de
destituir al gerente que la habia convocado; y 3) Resolver si, salvo el caso
de convocatoria judicial, el unico organo competente para convocar la
Junta de socios es el administrador unico, ya actiie por propia iniciativa
0 a instancia de los restantes socios.

La primera de las cuestiones—naturaleza del cargo de gerente, y si
éste desempeiia 0o no el cardcter de gerente estatutario—parece solucio-
nada por el articulo 132 del Cédigo de Comercio, que, al tratar de las
compariias colectivas, delimita su naturaleza a través de las siguientes
notas tipicas del gerente estatutario: a) Atribucion de la facultad priva-
tiva de administrar y usar de la firma social como condicion expresa
del contrato; v b) Rescision del contrato social unicamente por via ju-
dicial.

Para URIA (1), pese a que el monopolio de administracion no es un
supuesto muy frecuente, la figura del administrador tinico estd admitida
implicitamente por los articulos 129 y 132 del Cdédigo de Comercio. En
este sentido, una Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 7 de febrero de 1953 comfigura las caracteristicas pro-
pias del gerente estatutario a que se refiere el articulo 132 del Cddigo de
Comercio a base de las siguientes: 1) Absorbe de modo exclusivo—«fa-
cultad privativa de adwministrar»—la administracion y el uso de la firma
social, palabras con que el Cédigo designa las facultades de gestion y el
poder de representacion, que originaria y naturalmente corresponden a
todos los socios. 2) Que la designacion se haya realizado nominativamen-
te en el acto constitutivo de la sociedad, o en el modificativo, con asen-
timiento undnime de todos los socios, y en ambos casos como «condi-
cion expresa del contrato social». 3) Que no se hayan fijado contractual-
mente causas determinadas de revocacion.

Con arreglo a la anterior doctrina, es evidente que el gerente desti-
tuido nunca reunié los requisitos de gerente -estatutario del articulo 132
del Cddigo de Comercio, ya que en la escritura de constitucion social no
fue designado nominativamente como tal, y a tenor de los estatutos vi-
gentes podia ser suspendido en sus funciones por simple acuerdo ma-
yoritario, aun sin expresion de causa. Cosa que no hubiese sido factible
si se le considerase gerente del articulo 132, ya que dicho precepto
impone taxativamente el dilema de nombrar un coadministrador por
los trdmites perentorios del articulo 2.162 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, o pedir judicialmente la disolucidn parcial de la sociedad por ex-
clusién del gerente como socio.

Asi, pues, el problema se centra en la segunda y tercera de las cues-
tiones planteadas, es decir, si la revocacion y subsiguiente nombramiento
de nuevo gerente puede acordarse por los restantes socios, estando con-
vocada una Junta por el entonces gerente, y a requerimiento de éstos, y
la de determinar cudl es el drgano competente para convocar la Junta
de socios. La dificultad de ambos problemas se ve incrementada por la
peculiar naturaleza de la sociedad comanditaria por acciones, sujeta a
normas de atraccion hacia la sociedad andnima, dado que el capital
aportado por los socios comanditarios estd representado v dividido por
acciones, vy por la fragmentaria reglamentacion que sobre ella establece la
legislacion mercantil (arts. 160 C. de C., 99 R.R. M. v D. T. 3 de la L. S. A.).

Por ello, produciéndose en el presente caso un problema de convoca-
toria de esta especie social, la duda surge en determinar si, en defecto
de disposiciones legales y estatutarias, habrdn de aplicarse a la convo-

(1) RopbriGo URrfa, Derecho Mercantil, segunda edicion, pdg. 125, Madrid, 1959.
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catoria de la Junta de socios de la sociedad comanditaria las normas
propias de la sociedad de responsabilidad limitada y aun de la andnima,
en la medida en que no sean incompatibles con la estructura persona-
lista de aquélla.

La regla general establecida en nuestro Codigo de Comercio respecto
de todo tipo de sociedad es la que se refleja en el articulo 121: «Las
compariias mercantiles se regirdn por las cldusulas y condiciones de sus
contratos, y en cuanto en ellas no esté determinado y prescrito, por las
dzsposzczones de este Cédigo.» Pero, en el caso que se comenta, ni en la
escritura de constitucion social ni en los estatutos se establecen reglas
a tal efecto, por lo que parece no debe existir inconveniente en suplir
las lagunas del Codigo de Comercio aplicando la normativa de las so-
ciedades de responsabilidad limitada y andnimas al supuesto que se
comenta de sociedad comanditaria por acciones. No obstante, la cues-
tion de fondo antes apuntada subsiste, ya que si estd convocada la Junta
por el gerente la duda estriba en resolver si puede celebrarse otra Jun-
ta dentro de dicho periodo de convocatoria por los restantes socios. En
principio, parece que el acto administrativo social que supone la convo-
catoria de la Junta de socios tiene plena virtualidad y sdlo puede guedar
sin efecto por el transcurso del plazo fijado para su celebracion, ya que
es ldgico considerar que dicho plazo actiie como término final o, si se
quiere, cormo condicion resolutoria en el sentido de que, transcurrzdo el
plazo sin haberse celebrado la Junta de socios, queda sin efecto la con-
vocatoria. En consecuencia, se podria partir de la base de que la convo-
catoria es vdlida y eficaz mientras no se celebre-la Junta de socios, es decir,
en tanto no transcurra el plazo sefialado o no llegue el dia fijado. "Pero ello
no parece ser obstdculo a que todos los socios puedan—pese a la exis-
tencia de una convocatoria para un dia determinado—acordar por una-
nimidad la celebracion de Junta universal dentro de dicho periodo. En
este punto se encuentra el precedente del articulo 55 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, regulador de la Junta extraordinaria universal. Sin em-
bargo, en el presente caso el acuerdo de los socios no se adopta con la
unanimidad de éstos; falta a la Junta el gerente de la sociedad, y no pue-
de hablarse, por conszguzente de unanimidad de todos los socios, sino
sencillamente de mayoria aplastante, pero mayoria, y este hecho es el
gue produce el inconveniente sefialado por el Registrador y su conse-
cuencia ldgica que de admitir dicha compatibilidad de convocatoria y
de juntas se produciria un confusionismo en la vida de la propia enti-
dad. Por lo anterior, entendemos que, salvo el caso de Junta universal,
que puede acordarse en cualquier momento, cuando esté convocada una
Junta de socios no cabe duplicidad de convocatoria si aquélla se ha
atenido a los plazos legales.

Si aplicamos las consecuencias anteriores al caso planteado, resulta
que en el mismo tuvieron lugar tres diferentes convocatorias de Junta
de socios: la primera, realizada por el gerente, fijada para el 17 de di-
ciembre de 1969, y que no se celebrd. Es evidente que esta convocatoria,
por no haber tenido lugar la Junta, queda sin efecto por el juego antes
sefialado del transcurso del plazo o cumplimiento de la condicion reso-
lutoria, de acuerdo con lo establecido en nuestro Cddigo Civil; lo ‘ante-
rior, sin perjuicio de que el plazo de convocatoria sobrepasaba el de
treinta dias senialado por el articulo 56 de la Ley de Sociedades Ano-
nimas. La segunda convocatoria de Junta, celebrada el 26 de noviembre
de 1969, adolecio del vicio ya sefialado de encontrarse convocada la
Junta de socios por el gerente y no reunir unanimidad. Es, por consi-
guiente, la tercera convocatoria que da lugar a la Junta general de 15 de
enero de 1971, la que plantea la dultima cuestion de fondo de si la fa-
cultad de convocar corresponde exclusivamente al administrador tnico
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de la sociedad. En principio, de acuerdo con los articulos 56 de la Ley
de Sociedades Andnimas y 15 de la Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, parece desprenderse que, salvo el caso de convocatoria
por via judicial, el unico drgano competente para comnvocar es el admi-
nistrador, ya actue por propia iniciativa o a instancia de los socios. Pero
en este punto concreto es donde juega la especial naturaleza de las so-
ciedades personalistas—en este caso comanditaria por acciones—, y la
norma del articulo 29 del Codigo de Comercio, «cuando no hay pacto es-
pecial los socios presentes se pondrdn de acuerdo para todo contrato u
obligacion que interese a la sociedad», a la que cabria afniadir las siguien-
tes cowmsideraciones:

— Que, de no admitirse la convocatoria por los socios, en caso de re-
sistencia del administrador tinico, habria forzosamente que acudir a la
via judicial, ya que nunca podria producirse la convocatoria por una-
nimidad. ,

— Se paralizaria la vida de la sociedad en el intervalo.

— No podria destituirse de su cargo al gerente no estatutario, sino
mediante intervencion del Juez, y no existiria, por tanto, diferencia al-
guna a estos efectos entre el gerente estatutario y el no estatutario.

— Todo ello con las graves consecuencias que de una mala gestion
se acarrearian a los socios colectivos.

Sin duda, estas y otras razones son las que han motivado la reiterada
doctrina de la Direccion, especialmente la Resolucion de 30 de marzo de 1951
y la de 7 de febrero de 1953, que sientan la jurisprudencia que ahora se
reitera de que «la voluntad social en una sociedad de tipo personalista
puede ser recogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacion
de las singulares voluntades de los socios».

E.F. C





