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1. Intreduccidn
a) Generalidades

En toda asociacidn personificada juridicamente aparece como una de sus notas
esenciales, junto con otras tales como las de estabilidad y voluntariedad, la nota
de “organizacién”!, entendida como el modo de disponer cémo ha de realizarse
una cosa y preparar lo necesario para ella para coniribuir asf al logro de un fin
determinado. La organizacion, por tanto, aparece como un presupuesto impres-
cindible para el logro del fin comin que la asociacién persigue, pues gracias
a la organizacién se hace realidad la idea inicial que motiva la creacién de esa
asociacién . La organizacién surge del mero hecho asociativo y representa el
caricier estable de la unidn; sin organizacién estarfamos sencillamente ante un

1 Asi, Brunetti, “Trattato del Diritto delle Societd”, vol. I, Mil4dn, 1948, pdg. 3; también en
De la Cdmara, “ Estudios de Derecho Mercantil”, vol.i, Madrid, 1977, péag. 271.

2 Véasge Girdén Tena, “Derecho de sociedades”, Madrid, 1976, pag. 35.

3 VéaseDiez Picazo y Gullén Ballesteros, “Sistema de Derecho Civil”, vol |, 7 ed., Madrid,
1990, pdg. 659.
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meroe conglomerado de personas y medios?.

La orgamnizacidn en las sociedades andénimas, como tipo mds importante de las
sociedades de cardcter capitalista, es ciertamente elaborada y compleja. Desde
luego, lo es mucho mds que la de las sociedades civiles? y, también, que la de las
sociedades personalistas, quee en la practica estdn formadas por un nimero muy
limitado de miembros sobre los cuales descansa la organizacidn en funcién de
sus cualidades personales, su competencia, su crédito y su patrimonio personal’.
En definitiva, la organizacién de las sociedades andnimas { también de las limita-
das, aunque no tanto como aquéllas ) es mds complicada, al contar con érganos
deliberantes, ejecutivos, con sus controles, con el juego de mayorias y minorias,
con unos estatutos modificables por mayoria, etc., y por ello son objeto de una
mads compieja normativa.

Particularizando en la organizacion de la sociedad andnima es necesario decir
que tal nota no puede ser observada inicamente bajo el prisma del concepto de
"grganc”. La fey exige a la sociedad andnima para estar plenamente organizada
la existencia de unos Srganos que aparecen como necesarios, pudiéndose tradicio-
nalmente distinguir entre érganc deliberante y soberano, drganoc administrativo y
6rganos de control en practicamente todas las legislaciones®, pero conjuntamente
con ellos también preceptiia una normativa reguladora, junto con la mismaley, de
la actividad de esos drganos y en general de la entera sociedad. En definitiva, la
organizacién de la sociedad andnima, aunque no s6lo de la sociedad anénima, no
supone tinicamente unos érganos para e} funcionamiento del ente, sino también
fa permanencia de un corjunto de reglas que rigen su actividad’. Organos deli-
berantes, ejecutivos y fiscalizadores y estatutos como normativa reguladora del
funcionamiento, junto con la ley, de la sociedad aparecen pues en la organizacién
de la sociedad andnima, lo cual ne resulta extrano st tenemos en cuenta que toda

4  Asf, Lacruz Berdejo, “Nociones de Derecho Civil Patrimonial e Introduccion al Dere-
cho”, Barcelona, 1982, pdgs. 401y 402, quien resalta la falta de organicidad de tal tipo
de sociedad, incoherente con la atribucion que el Cédigo Civil hace de la personalidad
juridica a la misma.

5  Asl, Garrigues, “Teoria generai de las sociedades mercantiles (I)”, en Revista de Derecho
Mercantil, ndim. 131, 1974, pdg 8.

6 Asi, Arana Gondra, “Manual de organizacion juridica de la sociedad andnima”, 1978,
pdg. 16.

7  Segtin Angelici, “Appunti sull interpretazione degli statuti di societa per azioni”, en la
Rivista del Diritto Commerciale, nims. 11-12, 1993, pdgs. 797 y ss., los estatutos sociales
no agotan su operatividad con referencia a operaciones singulares, sino que pretenden
una vigencia destinada a prolongarse en el tiempo, perfil éste gue hace que se aproximen,
sin serlo, a las normas de Derecho objetivo.
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persona jurfdica, y la andnima con mayor razén, a diferencia de lo que ocurre
con la persona humana, tiene una estructura artificial. Ello hace completamente
necesaria, junto a la estructura orgdnica, la existencia de un estatuto o especial
reglamentacién, que aparece como una caracteristica esencial, a la altura de otras
como son la propia e independiente capacidad juridica v de obrar, el patrimonio
autanomo y la publicidad registrable.

Los estatutos aparecen, por tanto, como una de las figuras técnico-furidicas mds
importantes de la organizacion corporativa de la sociedad andnima. Sin ellos
no hay sociedad anénima plenamente organizada, dado el esencial papel que
desarrollan en los dos puntos considerados fundamentales de dicha entidad:
en la fundacidén y, por supuesto y sobre todo, en la vida posterior de la sociedad
anénima®. Sin estatutos no hay organizacién, y sin ésta el logro del abjetivo que
justifica la creacidn de la entidad se vuelve de imposible o muy dificil realizacidn.
Como seriala De Castro? constituyen “ la estructura dsea que sostiene a la sociedad
y que la individualiza, que surge del concierto de las voluntades de los miembros
y constituye su ley para las relaciones sociales™.

Dicho lo anterior, un aspecto que merece la pena ser destacado en relacién a los
estatutos, su presencia y funcidn, es que con los mismos se satisface un deseo
fundamental de todo Estado moderno basado en el principio de libertad, y que
responde a la necesidad de confiar a grupos seciales concretos la direccion de
aquetlos asuntos que particularmente a ellos interesan, en este supuesto a la so-
ciedad andnima’®, Son, por tanto, creados en el acto constitutivo de la sociedad
como una manifestacidon concreta del principio de autonomia de la voluntad.
Pero, al objeto de proteger los intereses de la sociedad, de los socios y de los
acreedores sociales se encuentran sometidos y delimitados por las reglas de ius
cogens . Diversas exigencias legales imperativas deben cumplirse tanto por lo que
respecta al momento de su nacimiento, pues se trata de una cldusula, la estatu-
taria, que necesariamente ha de ser pactada e introducida en la escritura publica

8  Asi, Mossa, “Fundacion y administracién de la sociedad anénima en el proyecto espariol
de reforma”, en Revista de Dervecho Mercantil, nim. 28, 1950, pag. 8.

9  “Temas de Dereche Civil”, Madrid, 1976, pdg. 82.

10 Es este un aspecto destacado por Duque Dominguez, "Escritura, estatutos y limites a la
libertad estatutaria en la fundacidn de sociedades andnimas”, en Derecho de Sogeda-
des Andnimas, I, La Fundacisn, obra cocrdinada por A.Alonso Ureba y otros, Madrid,
1991, pdgs. 27 y 71 y s, y reiterado, en el concreto marco de Jas cuestiones referentes a
ias modificaciones estatutarias, por J.Quijano Gonzdiez, “La modificacidn de estztutos:
requisitos y limites generales”, en Derecho de Sociedades Andnimas, [1I, Modificacion de
gstatutos. Aumento y reduccion del capital. Obligaciones, obra coordinada por A.Alonso
Ureba y otros, Madrid, 1994, pag. 17.

33



REvVISTA DE DERECHO

de constitucién , como desde la perspectiva de su contenido minimo, pues a la
vez que su existencia resulta necesaria, también se establecen de modo cogente
las menciones minimas que los estatutos deben contener. En todo caso, y con los
limites mencionados, que toda sociedad sea un ordenamiento en si, ley para sus
socios diversa de aquélla dictada por otro contrato social para sus respectivas
partes, se debe a los estatutos sociales.

En otro orden de cosas también resulta interesante, por lo que a los estatutos se
refiere, establecer la conexién de los mismos y su finalidad con los conceptos de
sociedad y de empresa. A pesar de las grandes coincidencias y relaciones que entre
ambos conceptos existen!!, no hay que confundir la sociedad con la empresa. La
empresa no es una persona juridica; la sociedad anénima, siempre que cumpla
con lo dispuesto en el articulo 7 del TRLSA, si lo es, conformando un sujete de
derechos y obligaciones, con capacidad juridica y de obrar, en la cual confluyen
personas y bienes en orden a la consecucion de unos objetivos. La sociedad esun
empresario, mientras que por el contrario la empresa es la actividad econdémica
organizada que la sociedad realiza'?. Quela sociedad y la empresa son conceptos
distintos se demuestra, por ejemplo, teniendo en cuenta que 1a sociedad andnima
espafiola { come la italiana , por mencionar un ordenamiento juridico vecino } es
una forma juridica que puede albergar bajo su dmbito no sélo a la empresa de
grandes dimenstones, sino fambién a la pequefia ¥ a la mediana empresa. Pues
bien, es evidente que tanio la sociedad como la empresa necesitan de una organi-
zacién, pero los estatutos, lo que van a disciplinar de modo inmediato y directo
es la actividad de la sociedad como persona juridica titular de la empresa; de la
sociedad como empresario. Cosa distinta es la organizacién econémica de la em-
presa, que es realizada por la sociedad y que supone, bdsicamente, organizar los
factores de produccidn, El Derecho de Sociedades no se ocupa del irabajo mismo
ni de como se van a {levar a cabo los objetos sociales. Ello no obsta, claro estd, para
que la organizacién de la sociedad como titular de la empresa sea la base de la
organizacion de la empresa en si, dado que el contrato de sociedad constituye tanto
el fundamento juridico de los contratos de empresa como la base econdmica de la
empresa como organismo productivo, por lo que se puede decir que los estatutos
” indirectamente “ también regulan la empresa. Pero, en puridad, la normativa
estatutaria constituye la reglamentacidn bésica de la sociedad como empresario
¥ no tanio de ia empresa, la cual sélo mediata o indirectamente s normada por
los estatutos, pues existe siempre el filtro de la persona juridica societaria.

11 Nexo destacado por Galgano, “Diritto Privato”, Padua, 1981, pag. 630,
12 Asi, Rubio,"Introduccion al Derecho Mercantil”, Barcelona, 1969, pags. 461 y 465.
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Podemos decir, para ir terminando con esta introduccion, que lo anteriormenie
indicado une el discurso con otro aspecto, verdaderamente importante en el
ambito societario, cual es el de que la necesidad de la existencia de los estatuttos
de la sociedad andnima estd en relacion directa con el doble aspecto o dimensién
que claramente puede ser visto en la sociedad: de un lado, el acto constitutivo ¥,
de otro, el efecto principal que surge de aquél y gue es la persona juridica. Es en
este segundo aspecto donde fundamentalmente van los estatutos a desplegar su
eficacia y a realizar su funcién principal de organizar la sociedad. Es, en definiti-
va, por este segundo punto por el que necesariamente debe existir un estatuto'?,
Efectivamente, si analizamos qué es lo esencial del contrato de sociedad anénima
veremos que la especialidad no radica en la “affectio societatis”, ni tampoco en
la voluntad por parte de los accionistas de cooperar activamente en la obra co-
miin ( ya que el socio con una minima participacién y el especulador no suelen
entrar a formar parte de la sociedad con estos fines ). Los elementos esenciales
del contrato de sociedad son la plurtateralidad, la comunidad de fin y 1a orga-
nizacién. Respecto a esta itima nota esencial, ya hemos dicho antes que resulta
de obligada concurrencia para la consecucion del fin perseguido v, ademds, que
serd mds o menos compleja dependiendo de la sociedad de que se trate, pero que
siempre serd necesaria una normativa de actuacién y unos drganos encargados
de la gestidn, deliberacion y control. En virtud de esa caracteristica fundamental
de la organizacion se ha venido a calificar el contrato de sociedad como un “con-
trako de organizacidn”. Y asi, es necesario destacar dos cuestiones: primera, que
esa organizacidn ya debe ser concretada y acordada en el momento constitutivo,
apareciendo los estatutos como una cldusula necesaria del contrato de sociedad;
y, segunda, que es en esa dimensién corporativa, en la sociedad andnima parso-
na juridica, donde los estatutos van a desempefiar su fundamental papel pues,
légicamente, tienen por finalidad disciplinar la vida del ente nacido del conirato.
Dichos estatutos habran de subordinarse, para ser totalmente vélidos y eficaces, a
las normas imperativas y a los principios configuradores de la sociedad andnima,
tanto en aquel inicial momento generadoer como con posterioridad, al regular la
vida del ente societario.

Bien, si tenemos en cuenta cual es el objeto del presente irabajo, recordemos, el tra-
tamiento que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado han realizado de diversos aspectos relacio-
nados con los estatutos de la sociedad anénima a la hora de resolver las cuestiones

13 Carlo, “Il contratto plurilaterale associativo”, Népoles, 1967, pdg. 72, considera que el
efecto principal det contrato organizativo es la entidad independiente, ante o cual el
contrato debe contener el estatuto regulador de esa persona juridica.
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conflictivas ante tales instituciones presentadas, podemaos tener por finalizada una
introduccion que no pretendfa sino dar uina idea clara de la importancia que los es-
tatutos tienen en la vida de las sociedades anonimas. Que son parte indudable dela
vertiente organizativa de la sociedad, junto a su estructura organica; que constituyen
una manifestacion del principic de autonomfa de la voluntad, lo que en el fondo
colma el deseo siempre presente en los modernos Estados constitucionales de reco-
nocer el derecho de los grupos sociales de darse a st mismos su norma reguladora;
que disciplinan “inmediatamente” la actividad societaria , y sélo “mediatamente”
ia de la empresa que Ia sociedad gestiong; v, en fin, que despliegan su eficacia
fundamentalmente en la dimension corporativa de la sociedad, se ha dicho en los
parrafos anteriores. Veamos, ahora, lo que con respecto a las cldusulas aludidas en
el titulo del presente trabajo han dicho tanto el Tribunal Supremo (en adelante TS)
como la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante DGRN) de
los estatutos sociales'®, no sin antes transcribir aquila diccion literal de los articulos
7,8,9y 10del TRLSA, a efectos puramente informativos de los potenciales lectores
del presente trabajo destinado a su publicacién en Nicaragua:

Articulo 7° del TRLSA: Constifucion e inscripcitn

1. La sociedad se constituird medianke escritura piblica, que deberd ser inscrita
en el Registro Mercantil. Con [a inscripcion adquirird la sociedad anénima su
personalidad juridica.

Los pactos que se mantengan reservados enire los socios no serdn openibles a
la sociedad.

2. Lainscripcion de la escritura de constitucion y {a de todos [os demads actos rela-

14 Undltimo detalle, para terminaz, en esta introduccion aclaratoria del contenido y finalidad

del trabajo: recordemos gue las resoluciones de la DGRN no constituyen furisprudencia,
en sut sentide de complemento del Ordenamiento Juridico, y ello aunque tengan una
consideracidnjuridica verdaderamente alta. De ahi que no puedan fundar un motivo de
casacion. Asilo han expresado las sentencias del TS de 15 marzo 1991 (R] 1991, 2261), 29
enero 1996 (R) 1926, 735} y 13 julio 2001 (R} 2001,5223).
Senalamos también que las sentencias del TS y las resoluciones de la DGRN que cita-
mos a lo largo del presente trabajo estdn acompanadas del nimere de marginal con el
que son identificadas en ¢} Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi {en adelante RJ}.
También que utilizamos las siglas TRLSA pare referirnos al Real Decreto Legislativo
1564/ 1989,de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas (BOE num. 310, de 27 de diciembre), las siglas RRM para referir-
nos al Real Decreto 17841996, de 19 de julto, por el que se aprueba i Reglamento del
Registro Mercantil (BOE mim. 184, de 31 de julio) v, aunque no en muchas ocasiones al
tratarse el trabajo de la figura de la socedad anénima, las siglas LSRL para referirmos a
la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE ndm,
71, de 28 de marzo).
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tivos a la sociedad podrdn practicarse previa justificacién de que ha sido solicitada
o realizada la liquidacior de los impuestos correspondientes al acto inscribible.

3. Lainscripcién de la sociedad se publicard en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil, en el que se consignaran los datos relativos a su escritura de constitucion
que reglamentariamente se determinen.

Articulo 8° del TRLSA: Escritura de constitucion

En la escritura de constitucidn de la sociedad se expresardn:

a)

b)
<)

e)
£}

Los nombres, apellidos y edad de los otorgantes, si éstos fueran personas
fisicas, 0 la denominacion o razon social, si son personas juridicas y, en ambos
casos, la nacionalidad y el domicilio.

La voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad andnima.

El metalico, los bienes o derechos que cada socio aporte o se obligue a apor-
tar, indicando el titulo en que lo haga y el nimero de acciones atribuidas en

pago.

La cuantia total, al menos aproximada, de los gastos de constitucién, tanto
de los ya satisfechos como de los meramente previstos hasta que aquelia
quede constituida.

Los estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad.

Los nombres, apellidos y edad de las personas que se encarguen inicialmente
de la administracién y representacién social, si fueran personas fisicas, o
su denominacion social si fueran personas juridicas y, en ambos casos, su
nacionalidad y domicilio, asi como las mismas circunstancias, en su caso,
de los auditores de cuentas de la sociedad.

Articulo 9° del TRLSA: Estatutos sociales

En los estatutos sociales que han de regir el funcionamiento de la sociedad se
hard constar:

a)
b)
c)
d)

La denominacién de la sociedad.
El objeto social, determirando las actividades que lo integran.
La duracién de la sociedad.

La fecha en que dard comienzo a sus operaciones.
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)

g)

i)

)

k)

1}

m)

El domicilio social, asi como el 6rganc competente para decidir o acordar la
creacion, a supresién o el traslado de las sucursales.

El capital sacial, expresando en su caso, la parte de su valor no desembolsado,
asi como la forma y plazo mdximo en que han de satisfacerse los dividendos
pasivos.

El niimero de acciones en que estuviera dividido el capital social; su valor
nominal; su clase y serie, si existieren varias, con exacta expresion del valor
nominal, mimero de acciones y derechos de cada una de las clases; el importe
efectivamente desembolsado; y si estdn representadas por medio de titulos
o por medic de anotaciones en cuenta. En caso de que se representen por
medio de titulos, deberd indicarse si son nominativas o al portador y si se
prevé la emisién de titulos maltiples.

La estructura del érgano al que se confia la administracidn de la sociedad,
determinando los administradores a quienes se confiere el poder de represen-
tacién asi como su régimen de actuacién, de conformidad con lo dispuesto
enesta Ley y en el Reglamento del Registro Mercantil. Se expresard, ademds,
el nimero de administradores, que en el caso del Consejo no serd interior
a tres, 0, al menos, el niimere maximo y el minimo, asi como el plazo de
duracion del cargo y el sistema de retribucion, si la tuvieren.

El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los érganos colegiados de la
sociedad.

La fecha de cierre del ejercicio social. A falta de disposicidn estatutaria se
entenderd que el ejercicio social termina el 31 de diciembre de cada afio.

{.as restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones cuando se hubiesen
estipulado.

Elrégimen delas prestaciones accesorias, en caso de establecerse, mencionan-
do expresamente su contenido, su cardcter gratuito o retribuido, las acciones
que lleven aparejadas la obligacion de realizarlas, asf como las eventuales
cldusulas penales inherentes a su incumplimiento.

Los derechos especiales que, en su caso, se reserven los fundadores o pro-
motores de la sociedad.

Articulo 10 del TRLSA: Autonomia de la voluntad

En la escritura se podrén incluir, ademads, todos los pactos y condiciones que los
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socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre gue no se opongan a
las leyes ni contradigan los principios configuradores de la sociedad anénima.”

b) Breve referencia a la situacidn en el Derecho societario nicaragiiense

Teniendo en cuenta que el presente trabajo, de contenido dirigido al andlisis del
Derecho espafiol sobre la cuestién delimitada en su titulo, va a ser objeto de pu-
blicacion en el 4mbito juridico nicaragiiense, no estd de mds una breve referencia
al tema en ese derecho centroamericano. De ahf las siguientes palabras, que no
tienen por finalidad sino mostrar de modo conciso el “estado de lz cuestion” en
ese pais centroamericano sobre la materia que nos ocupa.

La importancia de la sociedad anénima como forma jurfdica para acometer
actividades de empresa no reviste duda alguna: la mayoria de las actividades
empresariales se canalizan a través de la sociedad mercantil mencionada, tanto
aquellas que suponen grandes inversiones de capital, como otras empresas muchos
mas modestas, debido & su enorme ductilidad, al menos en el dmbito latino y
anglosajén (no asf en el germdnico)}'”. A veces, incluso, determinadas actividades
s6lo pueden ser enfrentadas por la via de las sociedades anénimas: bancos, parti-
cipacidn en los mercados bursdtiles, etc. Alaimportancia de la sociedad anénima
tampoco es ajena la actividad econémica nicaragliense, como destaca su doctrina
cientifica'®. El estado de la regulacién juridica nicaragiiense destinada a disciplinar
tan relevante instituto es, empero, desalentador. Efectivamente, y aunque se han
producido algunas reformas importantes mediante leyes especiales descodificado-
ras, en materia de Bolsas de valores, de cooperativas y de tihilos-valores, lo cierto
as que el grueso de la normativa reguladora de la entidad andnima nicaragiiense
se contiene en un texto legal, el Cédigo de Comercio (en adelante Coo) que, proce-
dente del afio 1916, responde a una situacién econdmica y, en consecuencia, a tna
concepcion del Derecho mercantil, ampliamente superadas. Ya los Considerandos
del Acuerdo Presidencial adoptade durante el gobierno de Dofia Violeta Chamo-
rro, por el que se formd una Comision encargada de redactar un nuevo Codigo

15 Véase Rojo, “La sociedad andnima como problema”, en Revista de Derecho Mercantil,
ntims. 187-188, 1988, pdgs. 7 y ss.

16 Navas Mendoza, “Curso basico de Derecho Mercantil”, Managua, 1999, pag. Viide la
Presentacion, donde laautora alude a la gran importancia de esa forma social en el munde
y “principalmente en ia Nicaragua actual”, y en la pdg. 9, donde alude, por gjemplo, al
heche de que en Nicaragua, como en otros muchos paises, “no se puede realizar actividad
de bolsa si no se hace a través de una sociedad andnima®”.

17 Palabras tomadas de la obra de Wavas Mendoza, “Curso basico de Derecho Mercantil”,
Managua, 1999, pdg. 4.
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de Comercio, afirmaban el atraso de! Cco de 1916 debido a “los extraordinarios
avances de la tecnologia y de la informatica y la vigencia de nuevos principios
que han transformado profundamente el Derecho Mercantil”"’.

Esa actuacion presidencial, verdaderamerte loable, no produjo, sin embargo,
el fruto deseado, por lo que la situacion de regulacion de la sociedad anénima
escasa y anacronica se marntiene, y la tarea de reforma, mejor, de sustitucién, de
la misma por un moderno Derecho de las entidades por acciones que, coherente
con la realidad econdmica actual, a la vez que de seguridad y certeza, promueva
el desarrollo y el incremento de la riqueza, se hace cada vez mds y mds acuciante,
A ello, ademds, no pueden ser ébice las limitaciones materiales y tecnolégicas
que actualmente sufre Nicaragua, sino mds bien al contrario: precisamente como
un punto de vital importancia para empezar a luchar seriamente contra esas
limitaciones, la reforma de la disciplina societaria, y de la sociedad andnima en
particular, se presenta como ineludible.

Sin olvidar lo que acabamos de decir, es mds, teniéndolo muy presente en nuestro
discurso, veamos ya, sin mds predmbulos, la regulacién nicaragiiense sobre la
escritura pablica de constitucion de la sociedad andnima y los estatutos, sobre las
menciones que ambos documentos deben contener y su relacién conel restode la
disciplina del Cco de 1916, para, después, si existe jurisprudencia al respecto de
las menciones estatutarias por nosotros tratadas, mostrarla. Todo ello, que quede
muy claro, y como ya hemos anticipado, con el 4nimo de no ser exhaustivo, por-
que no podemos serlo en un sistema juridico, el nicaragiiense, del que no somos
especialistas. Nuestra intencidn es solo la de establecer y tratar algunos puntos
concretos de lo expuesto, para poder comparar con lo que luege se expondrd
sobre el Derecho espafiol en la materia.

Segiin lo dispuesto en el artfculo 6 del Cédigo de Comercic de Nicaragua las
sociedades mercantiles e industriales son comerciantes, o sea, en terminologia
mads moderna y acorde a las actuales concepceiones del Derecho Mercantil, son
empresarios.

Elart. 119 del Cco establece que toda sociedad comercial constituye una persona-
lidad juridica distinta de sus soctos, pero para ello hay que constituir la sociedad
en escritura publica (art. 121 Ceo) e inscribirla en el Registro Mercantil (en ade-
lante RM), porque segiin lo dispuesto en su articulo 19, si tales sociedades no son
inscritas en el Registro Mercantil, carecerdn de personalidad juridica.

El RM estd organizado en cuatro libros independientes, segun dispone el art. 13
del Ceo; en el primero de esos libros se imscribirdn, junio a los nombres de los
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comerciantes, las denominaciones de las sociedades mercantiles; en el segundo
libro, entre otras cuestiones, se inscribirdn las escrituras en que se constituya o
disuelva una sociedad mercantil y sus modificaciones posteriores.

Segun dispone el art. 16 del Ceo, por remision a lo dispuesto en el art. 15, en la
inscripcién de las sociedades mercantiles se contendrd el nombre de lagaisma y
las siguientes especificaciones:

¢ Laclase de comercio ala que se dedique

°  Elnombre que en su caso tenga el establecimiento

El domicilio v posibles sucursales

»  Lafecha de comienzo de las operaciones mercantiles

Por su parte, el articulo 118 del Cco menciona entre las formas o especies de so-
ciedades mercantiles a la scciedad andénima.

En el art. 124 del Cco se dispone el conjunto de menciones que para su validez
habr3 de reunir la escritura de la sociedad andnima y, también, de 1a comandita-
ria por acciones, de las cuales dice el art. 125, con gran indeterminacién, que la
omisidn de algunos de tales requisitos es causa de nulidad del pacto social. Las
indicaciones que fija ese art. 124 son las siguientes:

1.-  Elnombre, apellido y domicilio de los otorgantes;
2.- Ladenominacién y el domicilio de la empresa;
3.- El objeto de la empresa y las operaciones a que destina su capital;

4.- El modo o forma en que deben elegirse las personas que habrén de ejercer
la administracién o sea el consejo o junta directiva de gobierno; cral de ellas
representard a la sociedad judicial o extrajudiciaimente; el tiempo que deben
durar en sus funciones y la manera de proveer las vacantes;

5.  Elmodo o forma de elegir el Vigilante o los Vigilantes;

6.- Los plazos y forma de convocacién y celebracidn de las juntas generales or
dinarias y los casos y el modo de convocar y celebrar las extraordinarias;

7.-  El capital social, con expresién del valor que se haya dado a los bienes apor-
tados que no consisten en dinero; o el modo y forma en que debe hacerse el
avalio;

8- El ntimero, calidad y valor de las acciones, expresandoe si son nominativas
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o0 al portador o de ambas clases;
9.- Elplazo y mode en que deba entregarse el capital suscrito;
10.- Las ventajas o derechos particulares que se reserven los fundadores;

11.- Las reglas para la formacién de los balances, el cdlculo y la reparticidn de
los beneficios;

12.- Elimporte del fondo de reserva;

13.- El tiempo en que la sociedad debe comenzar y concluir. Su duracién no
puede ser indefinida ni pasa de noventa y nueve afios;

14.- La sumision al voto de la mayoria de la junta, debidamente convocada y
constituida, asf en juntas ordinarias como en las extracordinarias, y el modo
de formar dicha mayoria para que sus resoluciones sean obligatorias;

15.- Lapersona o personas que tengan la representacién provisional de la compa-
fifa mieniras se procede al nombramiento de la Junta Directiva por la Junta
General de accionistas.

El art. 202 del Ceo dispone que la sociedad anénima puede constituirse por dos o
mds personas que suscriban la escritura social que contenga todos los requisitos
necesarios para su validez, requisitos establecidos segiin el artfculo 124. Y en su
segundo pdrrafo, ese precepto nitm. 202 anade que la Junta General de accionistas
convocada en los términos que establezca dicha escritura, emitird los estatutos
de la sociedad.

En el art. 203 del Cco se detalla el contenido de los estatutos en los siguientes
términos:

“En los estatutos se detallardn las atribuciones de la Junia Directiva, de la Junta
de Vigilancia y de las Juntas Generales ordinarias o extraordinarias; se establece-
rd un régimen de buena administracion, de vigilancia de las operaciones de los
gerentes, el derecho de los socios de conocer el empleo de los fondos sociales, el
nimero de los socios y participacion del capital que habrd de concurrir a las juntas
en que se reduzca o aumente dicho capital, 0 en que se trate de la disolucién o
modificacién de la sociedad.”

Enel art. 204 del Ceo, particularizando lo dispuesto en los preceptos 119y 121 (ya
mencionados con anterioridad) de dicho Cédigo, se dice que 1a sociedad anénima
no podrd gozar de personalidad juridica mientras la escritura social y los estatutos
no estén inseritos en el RM correspondiente.
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Bl cardcter subordinado de los estatutos a la escritura social queda puesto de
manifiesto en la diccién del art. 205 del Ceo, cuando, entre oiras causas, fija como
motivo para que el Registrador no inscriba la escritura o los estatutos el que estos
no estuviesen aprobados conforme se hubiese prevenido en la escritura social, o
fueren reformatorios en parte sustancial, o contradictorios de ella.

Podemos, de las referencias legales realizadas sobre la cuestién de la escritura so-
cial y de los estatutos en la sociedad anénima nicaragiiense, decir desde ya quela
relacién entre esas dos instituciones no es exactamente igual a la que media entre
escritura y estatutos de la sociedad andnima espafiola. Como hemos podido ver
en la trascripcion de los artfculos 8 v ¢ del TRLSA antes realizada, los estatutos
socizles constituyen una necesarta mencidn del contenido escriturario; en definitiva,
los estatutos forman una parte indispenible de la eseritura social de constitucién
de la entidad andénima. Pueden, por tanto, constar en un documento formakmentz
autdnomo, pero integran la escritura por disposicion legal imperativa, con unas
funciones muy concretas, si, pero formando parte de su contenido. En la legislacidn
del Ceo nicaragiiense sobre la cuestitn, sin embargo, se observa como si bien la
institucion a la que Hama estatutos es un documento también exigido imperati-
vamente, y que por lo tanto no puede faltar (recordemos que el Cco en su art. 202
dice, en su segundo parrafe, gue la Junta General de accionistas convorada en los
términos que establezca la escritura, emiftird — 0 sea, se expresa en futuro imperativo
- los estatutos de la sociedad), lo clerto es que escritura y estatutos constiiityen
dos instifuciones distintas y autdnomas, aunque persigan las dos una finalidad
reguladaora, ¥ que se materializan en dos documentos diferentes,

Y, en segundo lugar, se abserva como el objetivo disciplinador de la escritura de
constitucion y de los estatutos se dirige, en Espana y en Nicaragua, a distintas
finalidades, pues mientras en Esparia, una lectura detallada de {as menciones que
necesariamente ha de reunir la escritura nos muestra como la misma se encamina
a la regulacion de aspectos que tienen que ver con la génesis de la sociedad, esa
misma actividad, si se realiza con respecto a los estatutos, nos permite ver que la
regulacidn estatutaria se enfrenta a la regulacién de la organizacién y funciona-
miento de la entidad que surge del inicial acto constitutive; o sea, la escritura dis-
ciplina el conirato, los estatutos la entidad surgida del mismo. For el contrario, en
Nicaragua, el detalle de las indicaciones que segun el art. 124 de] Ceo debe reunir
la escritura de constitucidn de la sociedad anénima comprende merniciones que,
en Espafia, estdn distribuidas entre la escritura y los estatutos, por lo que resulta
obvio que las funciones reguladoras de la escrifura nicaragiiense se dirigen tanto
al mmomento inicial de la socledad andnima como a su actuacién posterior comeo
persona juridica auténoma. Es cierto que en Esparia también, y como hemos dicho
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antes, Jos estatutos forman parte de la escritura, pero la manera de individualizar
esa cldusula escrituraria que son los estatutos en una mencion concreta {(art. 8,
letra ¢) del TRLSA), posteriormente desarrollada en un precepto posterior (art.
9 del TRLSA), acentiia una autonomia de la que carecen en el Derecho societario
nicaragiiense, una autonomia que permite observar mucho mejor sus especificas
funciones reguladoras de la vida societaria. En realidad, lo que el Derecho Nica-
ragtiense denomina estatutos es, fundamentalmente, y segiin disponen los arts.
202 y 203 del Ceo de ese pafs, un reglamento de régimen interior especificador
de la organizacion y funciones de los drganos societarios, con alguna referencia
a la posictén juridica de socio.

Loapenas mencionado no haimpedido a 1a doctrina cientifica nicaragtiense' *realizar
una interpretacién, ciertamente valida por sus consecuencias ordenadoras y cla-
rificadoras, de la ya anacrdénica regulacién que sobre la cuestién se contiene en el
Cco de 1916 y que antes hemos expuesto, distinguiendo dos partes en la escritura
de constitucion de la sociedad anénima: por un lado los “pactos convencionales
de los socios” y por otro el “estatuto”, nitcleo fundamental del acto constitutivo
que se identifica con la reglamentacién sistematizada y orgédnica de las bases y
funcionamiento de la sociedad.

Por otro lado, ninguna referencia se hace en la regulacién de la sociedad andni-
ma nicaragiiense del Ceo a la virtualidad de un principio de “autonomia de la
voluntad”, a la manera de lo establecido en el ariiculo 10 del TRLSA espariol,
corregulador, junto con la ley, de la organizacion y funcionamiento de la sociedad
andnima. No es de extrafiar si pensamos que el Ceo nicaragiiense no es sino un
claro gjemplo de un modo de regular la entidad por acciones ya desaparecido en los
paises de moderno desarrollo econémicoy legislativo: un codige que, a la manera
de los que en la Europa del sigio XIX, regula esa sociedad con escasas normas
¥ muchas veces dispositivas, por lo que la referencia expresa en su articulado al
principio de autonomia privada serfa simplemente redundante.

Esas carencias reguladoras afectan sin duda a la denominacién social, al objeto
social, a la estructura y funcionamiento del érgano de administracion y las posi-
bles cldusulas a la libre transmisibilidad de las acciones!®, materias con respecto
a las cuales la disciplina contenida en el Cco se muestra claramente insuficiente

18 Oixa vez Navas Mendoza, “Curso basico de Derecho Mercantil”, Managua, 1999, pigs.
94y 95,

19 Asi, véase A.Solérzano Refiazeo, “Glosas al Cédigo de Comercio de Nicaragua. Concor-
dancias y Jurisprudencia”, Managua, 1999 y “Cédigo de Comercio de la Repriblica de
Nicaragua”, compilado por el Licenciado Pedro R. Gallo Aguirre, Managua, 2003.
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para atender a la problemdtica que pueden generar el la practica. Es cierto que
en la escritura de constitucidén de la entidad andnima, segiin dispone el art. 124
del Ceo, niims. 2, 3 y 4, en conexidn con otros preceptos del Cco antes citados, se
dice que ha de expresarse la denominacién de la empresa; el objeto de la mis-
ma y las operaciones a que destina su capital y el modo o forma en que deben
elegirse las personas que habran de ejercer la administracion o sea el consejo o
junta directiva de gobierno; cual de ellas representara a la sociedad judicial o
extrajudicialmente; el tiempo que deben durar en sus funciones y la manera de
proveer las vacantes. Y que en el art. 203 del Cco se detalla el contenido de los
estatutos en los siguiernites términos:

“Er los estatutos se detallardan las atribuciones de la Junta Directdva, de la Junta
de Vigilancia y de las Juntas Generales ordinarias ¢ extraordinarias; se establece-
r4 un régimen de buena administracién, de vigilancia de las operaciones de los
gerentes, el derecho de los socios de conocer el empleo de los fondos sociales, el
niimero de los socios y participacion del capital que habrd de concurrir a las juntas
en que se reduzca 0 aumente dicho capital, o en que se trate de la disolucién o
modificacién de la scciedad.”

Pero no existe, fuera de ahf, una disciplina que de modo imperativo, establezca
determinadas previsiones en relacién a esas tres menciones tan importantes.
Solamente las referencias siguientes:

- Bl articulo 130 del Cco de 1916, precepto integrado en el capitulo 11 relativo a
las Disposiciones Generales de las sociedades mercantiles, en el que se dice que
* La razdn social o la denominacién de cada sociedad, que deberd ser claramente
distinguida de cualquier otra, constituye una propiedad suya, y no puede ser
adoptada por ninguna otra”. Y en el articule 286, Gltimo parrafo se dice que “En
caso de liquidacién la denominacién de la sociedad ird siempre seguida de las
palabras <<en liquidacion>>".

- Pocas referencias también al objeto soctal, que segiin el articulo 124 del Cco ha
de constar en la escritura de constittucion (nimero 3. del articulo citado). Segiin
recuerda la doctrina cientffica?”, son sodedades mercantiles aquellas que se cons-
fituyen para la realizacién de actividades de empresa, siendo las deméds civiles,
a diferencia de otras legislaciones, la espafiola, por ejemplo, en las que también
actlia como criterio distintivo la forma adoptada por la sociedad. A tales efectos
el articulo 245 del Ceo dice que los directores de cualquier sociedad anénima no
podrén hacer por cuenta de la misma, operaciones de indole diferente a su objeto

20 As{ Bendafia-Guerrero, “Estudio de los contratos”, Managua, 2001, pag. 303,
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o finy que no podrdn ejercer personalmente comercio o industria iguales a los de
lasociedad, salvo que medie la correspondiente autorizacion de la Junta General;
el articulo 262 del Ceo exige, salvo que en Jos estatutos otra cosa se disponga, una
mayoria de socios y de capital para poder proceder al cambio del objeto social
establecido en los documentos constitutivos; y el articulo 269 del Ceo, en sus
ndmeros 2 y 3, dispone como causas de disolucién de la entidad, la extincién o
cesacién de su objeto y haber realizado el fin propuesto, o no ser posible realizarlo.
De todos estos preceptos, se deduce que se necesita de la precisa determinacion
del objeto social en la escritura social de constitucion.

- Sobre la administracién social, las previsiones que se exigen en la escritura y
los estatutos segiin disponen los articulos 124.4 y 203 del Ceo, antes transcritos,
son mucho mayores que las que afectan a los otros aspectos expuestos, pero la
inexistencia de una regulacién amplia e imperativa de la sociedad anénima y, en
consecuencia la gran libertad que se ofrece a la autonomia de la voluntad en este
campo de la entidades por acciones, hace que las indicaciones que se imponen
en los documentos constitutivos de la sociedad anénima puedan realizarse de
muchos modos, o sea, con detalle, o con muy poco detalle, por ejemplo, y que en
los dos casos se consideren las previsiones legales cumplidas.

Y por lo que respecta a las posibles clausulas estatutarias restrictivas de la libre
transmisibilidad de las acciones, una posibilidad ciertamente atrayente para
las sociedades por acciones, sobre todo las pequefias vy aquellas que ne siendo
pequefias, son familiares, ni una referencia en Jos documentos constitutivos de
la sociedad andnima, ni tampoco a lo large del articulado del Ceo. Tan sélo un
precepto, clasico en algunas de las regulaciones decimonénicas sobre entidades
por acciones, que establece una restriccién legal a la transmisibilidad de las ac-
ciones, al decir el articule 236 del Cco que mieniras el contrato social no dispenga
otra cosa, las acciones nominativas que no eshuviesen completamente pagadas
no podrén enagjenarse sin el consentimiento de la sociedad, salvo que se rematen
judicialmente en venta forzada.

Con respecto a la actividad de los Tribunales de Justicia y su papel a la hora de
cempletar estas carencias, por tltimo, pocas han sido también las aportaciones
de tal poder con respecto al cbjeto social estatutario, a la denominacion soectal
estatutaria, a la administracidn social y su manera de plasmarse en los estatutos
y a las cldusulas restrictivas a la libre transmisibilidad de las acciones, segin he
podido contrastar al consultar los extractos de jurisprudencia sobre los estatutos
sociales de la entidad anénima recogidos en el Diccionario de Jurisprudencia de
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D. Alejandro Montiel Argiiello que muy amablemente me hizo llegar D. Guy
José Bendafia.

Asi, con respecto a la denorminacidn social, la 5. de 8 de julio de 1957, B. J. 18808,
dice que las sociedades andénimas pueden usar comoe denominacién social el
nembre de una persona. Y en otras sentencias se dice que el cambio de nombre
de una sociedad no afecta a su responsabilidad.

La jurisprudencia nicaragiiense también reconoce que si el objeto de la sociedad
comprende negocios de cualquier indole, no excede de ese objeto el otorgamiento
de una fianza.

Y en cuante a la remuneracion de los administradores, la 8. 11.30 a.m. del 13 de
julio de 1953, B.J. 16557, establecié que st una sociedad acordé como remuneracién
de un director un porcentaje del monto distribuible de las utilidades liquidas, no
se toma en cuenta la cantidad invertida por la sociedad como participacion en la
subsidiaria, pues eso constituye reserva y no dividendo.

Nada hemos encontrado en la jurisprudencia sobre supuestos de restricciones a
la libre transmisibilidad de las acciones.

i1, Consideracion de las menciones estatutarias aludidas

De los estatutos sociales, por parte del Tribunal Supremo y la Direccién General
de los Registros y del Notariado, en numeresas de las sentencias y resoluciones
por ellos emitidas, se ha dicho que en cuanto conjunto orgdnico de reglas desti-
nadas a disciplinar, en el marco permitide por la ley imperativa y los principios
configuradores de la sociedad anonima, la organizacion y funcionamiento de
la sociedad, tienen cardcter normativo; que en el seno de la escritura publica de
constitucion, a la cual pertenecen y de cuya naturaleza contractual participan,
gozan de cierta sustantividad y autonomia, lo cual se manifiesta, desde un punto
de vista sustancial, en la naturzleza unitaria de sus cldusulas y en la consecuente
exégesis sisterndtica de las mismas, y desde un punto de vista formal, en la posi-
bilidad, muy habitualenla practica de los negocios, de su autonomia documental;
que son aceptados por unanimidad en el momento constitutivo o por la mayorfa
establecida por la ley o por los propios estatutos en un momento posterior y que
obligan a drgancs sociales y a socios presentes y futuros, rigiendo con indepen-
dendia de su conocimiento o no por parte de sus destinatarios.

Y, también se ha dicho de los estatustos que constituyen una manifestacion del
principio de la autonomdia de la voluntad. Aunque en este punto, y ello nos sirve
perfectamente como engarce con la materia que ser4 tratada en el presente trabajo,
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es necesario comentar que al objeto de proteger los intereses de la sociedad, de
los socios y de los terceros, los estatutos sociales se encuentran sometidos a reglas
de derecho imperativo tanto por lo que respecta al momento de su génesis, pues
se trata de una cldusula, la estatutaria, que necesariamente ha de ser pactada e
introducida en la escritura publica de constitucién, como desde la perspectiva de
su contertido minimo, pues a la vez que su existencia resulta necesaria, también
se establecen de modo cogente las menciones “minimas” que los estatutos deben
contener. Por ello se puede decir, siguiendo al profesor Duque Dominguez?!, que
las normas estatutarias, como manifestacion especifica del principio de autonomia
de la voluntad, concretan los mandatos abstractos de las normas de organizacién
a la vista de cada sociedad, y ademds pueden incorporar, siempre en la medida
permitida por la regulacién imperativa, otras normas que complementan las de
derecho necesario o que modifican las dispositivas.

Bse contenido estatutario, tal ¥ como ha sido conternplado por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, serd ahora el centro de nuestra atencién, un contenido estatutario
que a efectos ordenadores ha sido clasificade por la mejor doctrina cientifica??
conforme a la siguiente sistemdtica que proponemos seguidamente: conterido
estatutario necesario, facultativo-necesario y simplemente facultativo. Si por
contenido “necesario” entendemos aguellos aspectos que por imposicién legal
necesariamente han de ser siempre incluidos en todo estatuto de cualquier
sociedad andnima, por ejemplo, el domicilio social, la deneminacién social, el
objeto social o la cldusula relativa a la estructura del 6rgano a la que se confia la
administracién de la sociedad andnima en concreto, por contenido “facultative-
necesario” consideramos aquellas menciones (fijadas por el articuio 9 del TRLSA,
pero también por otros preceptos diferentes al mencionado de ese mismo texto
legal) que deben incluirse en los estatutos seciales tan sélo cuando el contenido de
la voluntad de los accionistas se haya expresado en el sentido de que la sociedad
fundada reunird unas determinadas particularidades, pero no cuando la socie-
dad no tenga esas particularidades: por ejfemplo, si se considera la necesidad de
establecer restricciones a la Libre transmisibilidad de las acciones de fa concreta
sociedad, esas limitaciones deberdn tener reflejo estatutario. '

Por lo que respecta al contenido puramente “facultativo”, al mismo se refiere el
articulo 10 de] TRLS A, titulado con la expresidn “ Autonomia de la voluntad”, y

21 “Escritura, estatutos y Hmites a Ia libertad estatutaria en la fundacidn de sociedades
andnimas”, en Derecho de Sociedades Anénimas, I, La Fundacién, obra coordinada por
A.Alonso Ureba y otros, Madrid, 1991, pag. 51. :

22 Otra vez Duque Dominguez, ob. cit.,, pigs. 52 y 53.
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que establece que “En la escritura ( y, en consecuencia, en los estatutos sociales,
al ser estos parte integrante de aquélla) se podrdn incheir, ademds, todos los pactos y
condiciones gue los socios fundadores fuzguen convenienlte establecer, sietmpre que no se
opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores de la sociedad andnima”.
Esos limites aludidos, es decir, la ley, obviarnente imperativa, y fos principios con-
figuradores de la sociedad anénima®, tenen virfualidad no sélo en el momento
fundacional, sine también a lo largo de la vida de la sociedad, y no sélo para
cuestiones a incluir en los estatutos sociales, sino también para acuerdos sociales
que no se integrardn en los mismos™.

Como se observard posteriormente, la jurisprudencia del TS y la doctrina de la
DGRN se han detenido particularmente en algunas de las menciones estatutarias
que hemos calificado, con arreglo a la clasificacién mencionada, de “necesarias” y
“facultativo-necesarias”. Elo significa que algunas de las indicaciones previstas
expresamente por el Legislador han dado lugar a interesanies reflexiones inter-
pretativas sobre su literalidad, algo no extrafio si pensamos que su constancia
se exige siempre, o siempre si se dan determinadas circunstancias, lo que lleva
directamente a la idea de la importancia que rednen tales menciones para la vida
societaria. De entre ellas destacan con peso especifico evidente aquellas a las que
se refiere el titulo del presente trabajo, las cuales han sido objeto de una parti-
cular atencién por parte del T5 y de Ia DGRN. Son ellas las que serdn expuestas
con detalle en las préximas lineas, tratando de mostrar de un modo didfano y
clarificador los distintos aspectos que aquellas instancias resolutortas citadas han
fijado para dichas importantes menciones estatutarias.

Se traia, pues, de sentencias y rescluciones emanadas de las instituciones an-
tedichas que han interpretado lo que el TRLSA de 1989 establece respecto a las
menciones de los estatutos sociales referidas al objeto, a la denominacidn, a la
estructura del 6rgano de administracion y a las posibles cldusulas a la libre trans-
misibilidad de las acciones. No es, por tanto, un escrito elaborado con el objeto de
incrementar la doctrina cientifica ya existente en relacidn a esas cuestiones de las
sociedades anénimas, sino una recopilacidén extractada y clasificada de las més
modernas sentencias del TS y resoluciones de la DGRN, ordenada en funcién

24 Sobre tales limites pude consultarse Pefias Moyano, "Tratamiente de la funcién, natu-
raleza, interpretacion v limites de los estatutos de la sociedad andnima espafiola en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y en las resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado”, en la Revista de Derecho de Sociedades, nim. 21, 2003,
pags. 254 y ss.

24 Ladoctrina clentifica es contundents a este respecto; en tal sentido, Dugue Dominguez,
ob. cit, pdgs. 53 y 54.
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de los aspectos que, referentes z las menciones estatutarias antedichas, han sido
objeto de decisién por parte del TS al resolver recursos de casacién, o por parte
de ia DGRN al decidir en distintos recursos gubernativos,

En coherencia con lo apuntado se ha realizado en primer lugar la blsqueda e
ideniificacion de las sentencias y resoluriones que han tratado aspectos relacio-
nados con los estatutos y el contenide de los mismos de las entidades anénimas.
Con posterioridad se ha procedido a la labor de extraer aquella doctrina de dichas
sentencias y resoluciones que realmente aporta un “plus” respecto a la regula-
cién legalmente prevista para las menciones estatutarias a las que se referird el
trabajo, y no a una mera acumulacién de sentencias y resoluciones integras, pues
esto serfa de poca ayuda para quien pretenda hacer uso del mismo. Finalmente
esa doctrina la hemos clasificado por apartados, como es observable del sumario
que acompafia al texto, lo que permitirfa, esperamos, una lectura de la materia
sencilla y clara, reveladora del “estado de la cuestion” de esas indicaciones de Jos
estatutos sociales de las sociedades anénimas en sede del TS ¥ de la DGRN, tanto
por lo que se refiere a los aspectos que en cuanto a ese tema se han abordado por
aquel Tribunal y aquella Direccién General, como por lo gue atafie al modo en
que se han tratado.

Finalmente, por lo que a esta Introduccion se refiere, podemos recordar aqui una
interesante consideracion relativa a la redaccion de las menciones estatuiarias:
es aquella que dice que aunque no todas las menciones gue se recogen hajo una
mismmna jetra en el articulo 9 del TRLSA deben integrarse necesariamente en un mis-
mo precepto estatutario, bastando que todas ellas estén recogidas en los estatutos
{asi, RDGRN de 12 de mazzo de 1991 (R] 1991, 2536) y en el mismo sentido, pero
referida no a los estatutos sociales sino a la escritura de constitucion, la RDGRN
de 20 de marzo de 1987 (R] 1987, 2129)), lo clerto es que la claridad y la precisién
exigidas en la redaccidn de los estatuios sociales, asi como un correcta técnica de
elaboracién de los mismos, hacen que resulte muy recemendable delimitar cada
cldusula estatutaria de una manera direcia en la estipulacion destinada a tal fin,

y no desmenuzarla en diferentes estipulaciones (asf, RDGRN de 16 de marzo de
1590 (R] 1990, 2302)).

a) La mencién estatutaria relativa a la denominacidon de la sociedad andnima

El derecho al nombre no presupone necesariamente una individualidad humana;
corresponde también a las personas juridicas. En tal sentido la RDGRN de 11 de
octubre de 1984 (R] 1984, 5187) ha declarado que dado que “a los entes colectivos
se¢ Ies reconcce una personalidad juridica que les hace aptos para ser sujetos de derechos,
Junto a las personas fisicas, se hace necesario para diskiinguirlas de los demds la exigencia
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de una denominacion social; es decir, gue toda persona jurtdica tiene un devecho subjetivp
a lu propia identidad personal v a que sea reconocida su individualidad en el dmbito del
contexto social en el gue opera” (con tdéntico sentido las resoluciones de la DGRN
de 15 a 20 octubre 1984 (R] 1984, 5188 a 5198}}.

Esa “denominacion de las entidades que gozan de personalidad juridica... no tiene Ia
funcion de distinguir la actividad empresarial en el mercado sino la de identificar al
stijete responsable de relaciones juridicas o al patrimonie que éstas afectan, permitiendo
su individualizacion juridica y registral” (RDGRN de 22 diciembre 1995 (R] 1995,
9394); en el mismo sentido la RDGRN de 11 septiembre 1990 (R] 1996, 7148}, Ia
de 4 diciembre 1999 (R} 1999, 9157), la de 10 junio 2000 (R] 2000, 7333) y la de 4
octubre 2001 (R] 2001, 719)). Por ello “la razén o designacion social es requisito para la
vdlida constibucion e identificacion de las sociedades anénimas, presentdndose como nombre
propio, exigente para la vida juridica de la empresa y para acceder al campo de los negocios
y fransacciones como sujeto de derechos y obligaciones”, dice 1a 5TS de 21 octubre 1994
(R] 1994, 9036); también en similares términos la RDGRIN de 10 junio 1999 (R]
1999, 4374}, que por ello recuerda gue la denominacién social es un requisito de
constitucién tan imprescindible que en determinados tipos sociales sit ausencia
se considera expresamente como causa de nulidad del proceso constitutivo {cfr.
articulo 34.1.b) del TRLSA y 16.1.¢) de la LSRL).

1) La denominacién adoptada por una scciedad anénima no podred ser idéntica
a la de otra sociedad preexistente. la concepcidn de la "identidad” en el TS y en
la DGRIN.

“La denominacion, en cugnio primer y fundamental dafo identificador de las personas
juridicas, ha de responder a un criterio diferenciador, que sivva para distinguir unas de
otras. A este objetivo se refieren, con relacion a lns sociedades mercantiles, los articulos
2.2 de 12 Ley de Sociedades Andnimas y de ln de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
al prohibir o las mismas la adopcidn de una denominacion idéntica a la de ofra sociedad
preexistente” (ast, RDGRN de 26 de junio 1997 (R] 1997, 4572}, de 10 junio 2000 (R]
2000, 7333} y STS de 22julio 1993 (R] 1993,6752)) asi como el art. 407 .1 del RRM al
prehibir denominaciones que figuren ya inchiidas en la Seccién de denominaciones
del Registro Mercantil Central (ver la RDGRN de 10 junio 2000 (R] 2000, 7333)).

“Por tanto, dentro del dmbito de libertad en la eleccién de la denowinacion social que se
configura en las normas, y de mode especial en los articulos 398 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil, la preexistencia de una denominacion idéntica a la que se
prefende reservar se configura conto un limite objetivo, consagrade por la ley, al ejercicio
de esa libertad de eleccién” {dice la RDGRN de 10 de junio 1999 (R} 1999, 4374)).

Distintas sentencias del TS y diferentes resoluciones de la DGRN se han referido
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a la expresién “denominacion idéntica” del articulo 2.2 de la LSA sin llegar a
ponerse de acuerdo acerca de su verdadero alcance. Asi, la RDGRN de 19 febre-
10 1991(R] 1991, 1688) establece “gue ln esencia identificadora y diferencindora de Ia
denominacion social agota su potencialidad excluyente dentro del dgmbito de la igualdad
¢ de la clara similitud..”

Por su parte, la RDGRN de 10 febrero 1994 (R] 1994, 1114}, en este mismao sentido,
ge preccupa de dar mayores detalles al establecer que la prohibicién de identidad
de una denominacién con otra preexistente veta no sélo la coincidencia absoluta
“sino wmnbién la concurrencia de una serie de circunstancias entre las que el articulo
373.1.2° (hoy 408.1.2 * del RRM 1996) incluye In utilizacién de las mismas palabras con
la adicion o supresion de términos o expresiones genéricas o accesorias, siguiendo con ello
los criterios que en su dia habin fijado la resolucion de este centro directive de 14 mayo
1968” (en idénticos ¥rminos la RDGRN de 22 diciembre 1995 (R] 1995, 9394), 1a
de 24 febrero 1999 (R] 1999, 742) v la de 4 diciembre 1999 (R] 1999, 9157)).

Y la RDGRN de 18 abril 1997 (R] 1997, 3593) establece que para apreciar fa exis-
tencia o inexistencia de identidad entre denominaciones sociales no ha de tomarse
“gn cuenta la indicacion relativa al tipo socinl” {(véase, también, la RDGRN de 10 junio
2000 (R] 2000, 7333), la cual, ademds de establecer lo sehalado por las resoluciones
de 10 febrero 1994 y 18 abril 1997 citadas ahora mismo, recuerda que “conforme al
articuie 10.3 de la Orden de 30 de diciembre de 1991 sobre el Registro Mercantil Central,
cuande In denominacion solicitada sea fradvccion de otra gue ya conste en el Registro, stlo
se considera que existe identidad cuando, a juicio del Registrador, se de notoria semejanza
fonética entre ambas o socialmente se consideren iguales”.

En seniido conirario a lo expuesio, 1a STS de 21 octubre 1994 (R} 1994, 9036), para
la cual "o que se prohibe es la estricta identidad o igualdad nominal”. En el mismo sen-
tido, si bien no tan tajantemente, la RDGRN de 16 de diciembre 1958 y, sigutendo
absolutamente los dictados de la STS de 21 octubre 1994 citada, la 5TS de 10 julio
2000 (RBj 2000, 6880).

Ante este enfrentamiento tan contundente merece la pena traer aquf la doctrina
emanada de la RDGRN de 10 de junio 1999 (R] 1999, 4374), que si bien se sitia
en ei plano de la primera direccién mencionada, la matiza v modula aiin mads,
perfilando sus contornos més perfectamente. Dice asf:

“...El concepto estricto y gramatical de identidad, como coincidencia plena entre
palabras se ve ampliado, en el ambito de ias denominaciones sociales, a un con-
cepto reglamentario que estima con identidad de denominaciones no sélo la que
se produce cuando entre eflas se da esa absoluta coincidencia, sino también en
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una serie de supuestos en los que, aun existiendo diferencias y variantes entre
las mismas, éstas, por su escasa entidad o la ambigiiedad de los términos que las
provocan, no desvirtian la impresién de tratarse de la misma denominacién (cfr.
Elarticulo 408 del Reglamento del Registro Mercaniil vigente, que reproducen, con
minimas variaciones, el articulo 373 del Reglamento anterior, asi como los articulos
7 y 10 de la Orden de 30 de diciembre de 1991). Esta posibilidad de ampliar la
nocién de identidad paraincluir en efla los supuestos de lo que se ha lamadoenla
doctrina “cuasi idertidad” o “identidad sustancial”, aungue no debe hacer que se
pierda de vista el principio fundamental inspirador de la norma, consistente en que
la prohibicion legal se refiere a la existencia de denominaciones idénticas, tampoco
excluye el que se tenga en cuenta el fin altimo de aquella exigencia, identificar con
un cierto margen de seguridad al sujeto responsable de determinadas relaciones
juridicas. Por ello, si la interpretacion de los criterios normativos, sobre todo la
de aquellos que incorporan conceptos revestidos de una mayor indeterminacion,
como los relativos a términos o expresiones “genéricas o accesorias”, a signos o
particulas “de escasa significacién” o a palabras de “notoria semejanza fonética”
1o tene por qué realizarse de forma restrictiva, tampoco cabe en ella una gran
laxitud, o la consideracion de que no sea posible la aplicacion simultdnea de dos
o més de esos criterios que se incluyen en el citado artfculo 408 (por ejemplo, la
adicién de un término o palabra genérica, afiadida a la existencia de un mero
parecido fonético, o éste unido a la alteracidn del erden de las palabras, etc.),
que puedan Hevar a considerar como distintas denominaciones que si bien no
son idénticas, si presentan la suficiente semejanza como para dar lugar a errores
de identidad. En ese dificil equilibrio se ha de desenvolver la tarea de calificar la
identidad de las denominaciones.”

En parecidos términos se expresan la RDGRN de 25 de noviembre 1999 (K] 1999,
8455), 1a cual también menciona las expresiones “cuasi identidad” o “identidad
sustancial” como conceptos integrantes de la “identidad” prohibida por el artfculo
2.2 dela LSA, y la RDGRN de 10 de junio 2000 (R} 2000, 7333), que, no obstante,
reconogce que “en lg prdctica, [a determinacion de lo existencia de identidad sustancial
en la denominacidn por razones de similitud grdfica, fonética o de consideracién social
puede comportar enormes dificultades” 2.

2} TL.a denominacién social, ademds ha de respetar los principios de veracidad y
de buena fe.

25 Para mayores detalles en refacion al tema de la identidad en cuanto a la denominacién
social, puede consultarse el trabajo Pefias Moyano, “Jurisprudencia del TS y resoluciones
de la DGRN con reiacidn a ln denominacién de las sociedades andnimas. Cuestionss diversas.”,
en Revista de Derecho de Sociedades, niim. 19, 2002, pégs. 231 v ss.
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Efectivamente, la mera comprobacidn en el RM de que no existe registrada una
denominacién idéntica no agota las posibilidades de que se declare la improce-
dencia de la denominacidn social. Es decir, la certificacién negativa expedida por
el RM Central no agota todas las posibilidades de la calificacion del Registrador
Mercantil. Asi, la denominacién, como signo diferenciador, ha de estar basadaen
los principios de veracidad y de buena fe.

1. De veracidad en tanto no ha de contener indicaciones o expresiones que puedan
inducir a error a terceros sobre la individualidad del ente. Por ello, en el supuesto
de que para la concreta sociedad andnima se elija una denominacién objetiva,
habra de hacer referencia a una actividad que este incluida en el objeto social, o
formulado en sentido negativo, se prohiben denominaciones objetivas en cuanto
hagan referencia a actividades que no estén incluidas en el objeto social, lo que
en base a la delegacion contenida en el articulo 2.3 del TRLSA se formula en el
precepto ndmero 402.2 del RRM. Se exige, pues, correspondencia del objeto con
la denominacién objetiva que haga referencia a una actividad, no pudiéndose
incluir en la denominacidn social expresicnes que induzcan a error o confusién
sobre la actividad de la sociedad. A tales efectos se puede consultar, sobre todo,
la RDGRN de 4 diciembre 1991 (R] 1991, 9591), pero también las del 11 al 20
octubre 1984 (R 1984, 5187 a 5198), la de 22 febrero 1991(R] 1991, 1692}, la de 13
junio 1994 (R] 1994, 4916), la de 26 junic 1995 (RJ 1995, 5331) y la de 26 junioc 1997
(R] 1997, 4572), asi como la STS de 21 julio 2000 (R} 2000, 5226), mediante la cual
se ha prohibido a la empresa “Videobanco y Marketing, 5A” la utilizacién en su
denominacion social del vocablo “banco”, por aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 28 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de
las Entidades de Crédito, parte de cuyos Fundamentos de derecho reproducimos
aqui por su claridad y consecuente interés:

“...Ja interpretacion juridicamente mds adecuada del articulo 28 de ln Ley de Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito debe tender a preservar —en pro de los intereses
no silo de tales entidades sino, especialmente, de los ciudadanos que se ven compelidos a
utilizar sus servicios en las circunsiancias actuales i a depositar en ellas su confianza- Ia
distincidn neta entre las entidades financieras, sujetas a unus condicionamientos mids
estrictos, y el resto de empresas mercantiles. Entre los instrumentos que el legislador ha
querido emplear a estos efectos se encuentra la reserva de denominacion, de modo que el
uso de las expresiones conminmente asignadas a las entidades de crédite (estoes, lo que la
ley entiende como “denominaciones genéricas de éstas™) no estd permitido para el resto
de las empresas mercantiles.

Entre las expresiones cominmente asignadas a las entidades de crédito y recono-
cidas como tales por el sentir popular, el término “banco” es que mds arraigo tiene
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en el panorama empresarial espafiol, hasta el punte de que cualquier empresa
que incluya en su denominacién aquel término serd asociada e identificada con
las que forman parte de nuestro sisterna financiero y crediticio.

Es cierto que la razon social de la empresa recurrente en la instancia adiciona al
términe “banco” el prefijo “videc”, integrdandolos en un selo vocablo. Ello no es
suficiente, sin embargo, dentro del contexto empresarial en que se desenvuelve
este litigio, para excluir la reserva de denominacién a que antes nos referiamos.
No lc es porque en €] sector bancario la actividad tradicional viene siendo com-
pletada, sino sustituida, por el uso de nuevas tecnologias de telecomunicacion,
de modo que t¥rminos como “banca electrénica”, banca telefénica”, “banca por
cable”, banca on-line”, “banca virtual” o el mismo de “videobanco” expresan ya
otros tanios fenémenos de actividad crediticia asociada al empleo de aquellas
tecnologlas, a los cuales se debe extender también la reserva de denominacién
que el articulo 28 de la Ley 26 /1988 quiere que sea preservada. Utilizando como
criteric hermenéutico el de atender a la realidad social del Hiempo en que ha de
ser interpretada la norma, este tipo de expresiones que, junto al término “banco”,
asocian una determinada teenologia electrénica, han pasado ya a configurarse,
en e lenguaje usual, como “denominaciones genéricas” propias de los estableci-
mientos o entidades de crédite a las que no pueden tener acceso otras empresas
mercantiles.”

En muy similares términos, también la STS de 13 de febrero de 2002 (R} 2002,
4095), que prohibié, por la misma razén, la utilizacion de la denominacién social
“Merchant Bank”. Tanto la STS de 21 de julio de 2000, como la de 13 de febrero de
2002, utilizaron como fundamento juridico el articulo 28 de la Ley 26 /1988, de 29
de julio, scbre Discipiina e Intervencién de las Entidades de Crédito, el cual, en
orden a proteger tanto los intereses de estas entidades como los de los ciudadanos
que con ellas se relacionan, establece una reserva de denominacion, de modo que
el uso de las expresiones comunmente asignadas a las entidades de crédito no
estd permitido para el restc de las empresas mercantiles.

También son varias las resoluciones de la DGRN que se han ocupado de la
cuestion. Podemos traer aqui la de & de abril de 2002 (RJ 2002, 5357), relativa al
caso de la sociedad “Terra Mitica Holliday, SL", parte de cuya literalidad aquf
reproducimos:

“El segundo de los defectos es In infraccidn de la prohibicion contenida en el articulo 402
del Reglamento del Registro Mercantil en orden 4 la adopcion de dencminaciones objetivas
que hagan referencia a actividades no incluidas en el objeto social. Este defecto sf ha de
confirmarse, plies cono ya sefiald la Resolucisn de 4 de diciembre de 1991, Ia prohibicién
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contenida en el articulo 402.2 del tan repetido Reglamento cuando excluye la posibilidad
de adoptar una denominacién obfetiva que haga referencia a una actividad no incluida en el
objeto social responde a las ya apuntadas exigencias de veracidad en la denominacion a fin
de evilar errores o confusiones perjudicinles para el trdfico y en el caso planteado falta, ala
hora de sefinlar estatutariamente el objeto social, toda referencia a actividades vacacionales
o al menos sélo remotamente podria entenderse que las contempladas tienen refacion con
eilas, sin que quepa admitir que et este caso el término <<holliday=>, por mds que ajeno a
la lengua castellana, tenga un significado de fantasia dado el uso y difusion que del mismo
se hace para identificar la actividad que corresponderta a su traduceién.”

Con similares términos, véase la RDGRIN de 4 de diciembre de 1991 (R} 1991,
95913,

Dicho todo o cual, no hay que dejar de recordar también las palabras de la ya citada
antes RIDGRN de 13 de junio 1994 (R] 1994, 4916), ent la cual se da la medida de Ia
prohibicién referida al establecer que el veto a denominaciones objetivas en cuanto
hagan referencia a actividades que no estén incluidas en el objeto social “(...) no puede
extenderse wmds @lld de sy concreta finalidad, evitar que induzcan o errores i confusiones
innecesarios i perjudicinles para el trdfico.” (véase, a tales efectos, el caso tratado en la
resolucion antedicha, en concrete en su Fundamento de derecho segunda).

2. Y de buena fe, en cuanto que la asuncién de una denominacién ya utilizada,
aparie de comportar el peligro de una recfproca confusién, puede equivaler tam-
bién a la usurpacién de un derecho esencial de la persona juridica. Asi, a pesar de
la certificacién negativa expedida por el entonces llamado Registro General de
Sociedades, al perteniecer “notoriamente” a otra entidad {a denorminacion solici-
tada (entidad que no habia registrado tal denominacion} el Registrador Mercantil
denegé la inscripeion al solicitante {que obviamente no era el titular notorio de
la denorminacién) de la misma, lo que fue confirmadc por la DGRN en distintas
resoluciones de idéntico contenido, fundamentdndose, entre otras razones, en la
vulneracién del principio de buena fe por parte de los solicitantes (asi, RDGRN
de 11 octubre 1984 (Rj 1984, 5187) y, con igual diccidn, las resoluciones del 15 al
20 de octubre de 1984 de la DGRN (R} 1984, 5188 a 5198); en el mismo sentido
la 5TS de 16 julio 1985 (R] 1985, 4092) y la de 22 julio 1993 (R] 1993, 6752).) La
doctrina expuesta en tales resoluciones y en la sentencia citada de 16 julio 1985
es considerada aplicable hoy en dia.

3) Denominaciones sociales y marcas y nombres comerciales

Tema interesante en este campo de la denominacion social de las entidades ané-
nimas es e! de la falta de coordinacién entre las normas contenidas en la LSA 'y
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en €] RRM en lo relativo a fa denominacidén social y las normas de la Propiedad
Industrial que regulan las marcas y los nombres comerciales. Es ésta una cuestién
intimamente ligada a la buena fe que ha de presidir este sector y a la que hemos
hecho referencia ahora mismo.

Asi, el TS, en la sentencia de 16 julio 1985 (R 1985, 4092) declard la nulidad de la
denominacion social y ordend a los socios cambiarla para “evitar el riesgo de error
o confusidn gue, tanto entre personas juridicas como entre sus actividades y productos,
pueda producirse, en perfuicto general, por la denominacion coincidente... enfre una marea
¥ una denominacidn social, cuando aquélla ampara la comercializacidn de los mismos
productos que constituyen el objeto social de la andnima, cuya idéntica designacién pue-
de, adewnds, encubriy un acto apropiatorio de los derechos adquiridos por la mds antigua
denominacidn... a la par que un aprovechamiento de los beneficios derivados del esfuerzo
ajenc”. Y 1a 5TS de 14 febrero 2000 (R] 2000,1237), literalmente, dice que “ resulta
incuestionable la facultad de pedir Ia modificacion de la razon social confundible posterior-
mente inscrita en el Registro Mercantil, o grie pueda inducir a ervor por la preexistencia
de una marca 0 pombre comercigl”, en un litigio en el que el Srgano judicial ordena el
cambio de denominacion social de la entidad actora. Esta sentencia cita, ademads,
otras anteriores que siguen esta doctrina jurisprudencial (5TS de 11 marzo 1977
(RJ 1977, 1026), de 7 julio 1980 (R] 1980, 2930), 31 marzo 1989 (R] 1989, 2287), 24
julic 1992 (R} 1992, 6456), 26 junio 1995 (R] 1995, 5114) y 31 diciembre 1996 (K]
1996, 9691}).

En el mismo sentido la STS de 21 noviembre 2000 (R} 2000, 9297), la cual cita, a
su vez, otras sentencias como la de 16 julio 1985 (R} 1985, 4092) y la RDGRN de
4 octubre 2001 (R} 2001, 719), ctertamente importante, y a la que nos referiremos
mds adelante,

Por contra, las sentencias del TS de 21 octubre 1994 (R] 1994, 9036), 26 junio 1995
{(R] 1995, 5114), 28 septiembre 2000 (R} 2000, 8128) v de 28 febrero 2001(R} 2001,
2587), admiten la coexistencia entre la denominacién social y el nombre comercial
"pues les asiste efecios distintos y protecciones juridicas diferentes” (dice textualmente
la segunda sentencia citada). Lo que tales sentencias prohiben es que la sociedad
condenada utilice la denominacién sccial con funciones de signe distintivo:

”..la razdn social no autoriza su utilizacion como marca, rétulo y nombre co-
mercial {ésta cabe ser inscrita en el Registro de la Propiedad Industrial y es
facultativa —art. 78 de la Ley de Marcas- y la denominacion social es imperativa
su constancia en el Registro Mercantil), por lo que su empleo resuita prohibido,
ya que de este modo se lleva a cabo comercializacion de productos de fitularidad
ajena, lo que se extiende a cualquier signe y deneminacion, no protegidos, que
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resulte confundible con la marca de la titularidad del demandante. Representa
abuso del derecho el empleo de razdn social fuera de los dmbitos de su adecuada
y licita utilizacién (58. de 15-10-1992 [RY 1992,8362], 21-10-1994 [R] 1994, 9036] y
26-6-1995 [R 1995, 5114]).

En el caso de autos la conducta comercial de los recurrentes genera efectiva
confusién y ante la misma prevalece la inscripcion registral (55. de 20-9 y 5-12-
1985 [R] 1985,4400 y 6203}, 5-3-1986 (RJ1986, 1102) y 5-3-1993 {R] 1993, 2004]),
va que los productos ofertados por los litigantes son los mismos. lo que implica
instauracién por los recurrentes de efectivo riesgo de asociacion [art.12.1 a} de
Ia Ley de Marcas], por lo gue la proteccién que otorga el Registro no sélo lo es
a favor del titular de la marca, sino que también alcanza al interés general de
los consumidores destinatarios de los servicios y actividades que conforman el
hacer comercial, tanto del actor como de los demandados-recurzentes y por ello
la proteccion de la marca de servicios alcanza a aquél para tratar de evitar que
puedan adquirir cosas distintas de las que se proponen (Sentencias de 30-10 y
28-11-1986 [R) 1996, 6019 y 6787], 24-7-1992 [R] 1992,6456] y 11-12-1993 [R] 1996,
9604}), conforme declara la sentencia de 31 de diciembre de 1996 (R} 1996, 9691)
que decidi6, al no distinguirse suficientemente un rétulo de la marca protegida,
se daba situacién de incompatibilidad legal e incluso propugné el cambio de la
nomenclatura societaria de la demandada. agresora de la marca registrada”.,

dice literalmente 1a 5TS de 28 septiembre 2000, antes citada. Y 1a 5TS de 28 febrero
2001, también citada, dice, por su parte:

“...as{ Ins cosas, es claro y patente el ervor sufrido por lo Audiencia, que enfrenta dos
marcas, siendo ast que no existe ninguna en favor de la demandada que colisione con la
de la actora. El aparente confiicto se produce entre una denominacién o razdn social {
“Panibérica de Levadura, SA») y una marca registrada (“Panibérica, SA”}. De ese errar
de planleanticnio deriva la inaplicabilidad de los preceptos que el motivo sefinle como
infringidos, por lo que estima.

(o)

En cumplimiento de lo dispuesto en el arto 1715.1.3°. debe declararse la no infrac-
cion de la marca "Panibérica, SA» por haber adoptado la demandada como nombre
o razon social «Panibérica de Levadura, SA». Es éste un nombre que sirve sola y
exclusivamente para identificarla en el tréfico, en el que acttia comercializando
productos bajo olras marcas que no han sido objeto de este litigio. La actora no
ha demostrado que lo haga bajo aquella razon social, es decir, no lo utiliza como
marca ni nombre comercial, por lo que no hay un abuso de derecho al limitarse
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suuso al émbito de la identificacién de su personalidad juridica (sentencias de 26
de junio de 1995(R] 1995, 5114) y 28 de septiembre de 2000(R] 2000, 8128)".

Y también en parecidos términos se expresa la ST5 de 10 julio 2000 (R} 2000, 6880),
que fundamentada en una concepcitn de la “identidad” como estricta identidad
o igualdad nominal {(como yva hemos vista), considers gue en un supuesto de
semejanza entre la denominacién social utilizada por la demandada como nomi-
bre comercial ¥ rétule de su establecimiento con una marca y rétulo comercial
registrado a nombre del actor , Ja condena no debia extenderse a la obligacion
de cambiar la denominacidn social al no existir identidad total con la marca y
rétulo registrados.

La solucidn a esta controversia sefialada pasa, como establece [a 5TS de 16 julio 1985
{R] 1985, 4092), por "la obligada interpretacion teleold gica que impone In coordinacion de
las dos normativas en juego ey de Sociedades andrimns iy aquella rectora de la propiedad
industrigl- en cuanto tienden, ambas, a evitar el riesgo de error o confusion...”

INo obstante, esa falta de coherencia entre la normativa de sociedades y la re-
guladora de la propiedad industrial es recordada muy a menudo por distintas
sentenicias del TS5 y resoluciones de la DGRN. Por ello es por lo que resoluciones
de esa Direccion General, como las de 24 febrero 1999 (R] 1999, 742), 10 junio
1949 (R] 1999, 4374), 10 junio 2000 (R} 2000, 7333) y 4 octubre 2001(R] 2004, 719),
abogan por el establecimiento de —textualmente- “una mayor coordinacidn legislativa
entre el derecho de sociedades y el de marcas que impidiese Ia reserva o inscripcidn de
denominaciones socigles coincidentes con ciertos nombres comerciales o marcas de notoria
relevancio en el mercado e inscritos en el Registro de la Propiedad Industrial”.

En este mismo sentido {v con palabras muy similares) se expresaba la RDGRN
de 4 diciemnbre 1999 (R] 1999, U157), la cual, ademds, afiade:

“..stn prefuzgar ahora si, o falta de normativa al efecto, pueden o no autorizar el no-
tario e inscribir el registrador -por aplicacion analogica de la norma del articulo 407.2
del Reglamentc del Registro Mercantil -la constitucién o el cambio de denominacion
de sociedades o enfidades cuande les conste por noforiedad que la nueva denominacion
coincide con signos distintivos de ofra entidad, relevantes en el mercado, e inscritos en el
Registro de Propiedad Industrial, todo eilc en aras de la seguridad juridica preventiva que
les corvesponde gorantizar, para impedir ast la apropincidn o ukilizacidn de tales signos
como denominacisn social (cfr. los articulos 396.1 y especialmente, 397 del Reglamento
del Registro Mercantil, manifestacitn este diltimo de una fendencia hacia la proteccion de
lps signos distintivos de ln empresa freste a denominaciones socigtarias}”.

Ante lo cual, la RDGRN de 4 octubre 2001 (R] 2001, 719) contesta, en el particular
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caso del que se ocupa, a la duda anteriormente expuesta de si, pese a las dife-
rencias conceptuales y funcionales existentes entre la denominacidn social y el
nombre comercial y pese a la ausencia de una expresa prohibicién legal a la hora
de adoptar como denominacién social un nombre comercial notorio, hay base
para impedir tal posibilidad. Esa resolucién, valientemente, dice con claridad que
el articulo 407.2 del RRM impone a notarios y registradores el deber de rechazar
aquellas dencminaciones que pese a no figurar en el Registro Mercantil Central
les conste por notoriedad que ceinciden con la de otra entidad preexistente. Esa
RDGRN de 4 octubre 2001 dice asi:

“La doctrina de este Centro, tras sefialar lns evidentes diferencias conceptuales y funciona-
les existentes entre la denominacion social y el nombre comercial, destinada la primera a
identificar a un sujeto de derecho, parie en relaciones juridicas y titular de un pairimonio
responsable de ellas, en tanic que Ia segunda busca prevenir el riesgo de confusién acerca
de las actividades empresariales desarrolladas en el trdfico mercantil, viene refterando la
conveniencia de una mayor coordingcién normativa entre el derecho de sociedades y el de
marcas en aras a evitar la admision de denominaciones sociales coincidentes con nonbres
comerciales o marcas de notoria velevancia social (cfr. Rescluciones de 24 de febrero, 24
¥ 25 de junio de 1299 0 10 de junio de 2000). Ante ello, la cuestitn ha de centrarse en si,
pese a esas diferencias y Ia nusencig de una expresa prohibicidn legal a la hora de adoptar
cormo denominacion social un nombre comercial cuya utilizacién sea notoria, hay base
pura vechazar tal posibilidad. EI articulo 407.2 del Reglamento del Registro Mercantil
impone a notarios y registradores, incluidos por tanto también los territoriales, el deber de
rechazar aquellas denominnciones que pese a no figurar en el Registro Mercantil Central
les conste por notorigdad que coinciden con la de otra entidad preexistente, sea o no de
nacionalidad espaiiola. La razon de tal prohibicién, visto gue se refiere a denominaciones
de entidades en general, no necesariamente sociedades mercantiles, y se extiende a las de
cualquier nacionalidad, parece que ha de ser doble: por un lado evitar el confusionismo a
que esq identidad puede conducir en el trdfico, nun sin davse entre sociedades mercantiles,
y de otra parte, impedir, en linea con la prohibicion contenida en el ariiculo 7.3 del Cédi-
go Civil, el abuso de derecho que supondria el utilizar el silencio del Registro Mercantil
Central parg adoptar denomiinaciones socialmente anudadas de forma relevante a una
entidad ya existente, denominaciones mie bien pueden ser los nombres comerciales de
notoria relevarcia, dadae la no siempre clara distincion en el trdfico entre el empresario
como persona juridica y la actividad empresarial que leva a cabo.

En este caso es notorio que BSCH es el acrdnimo con que es conocida en su actividad
empresarial, una importante entidad financiera, notoriedad que excluye In posibilidad
de admitirla como denominacion social por otra en base g los anteriores razonamientos,
sin que el argumento sobre la prioridad temporal de Ia solicitud del recurrente frente a
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Ig fecha de depdsito del proyecto de fusion que dio lugar 2 aquella entidad sea decistvo
por cuanto, también es notorio que la existencia de un acucrdo de proceder a tnl fusion
por parte de los drganos de administracion de las sociedades implicadas era de dominio
ptitiico con anteriovidad a tal depdsiio y a Ia solicitud de reserva de denominacién y en
el amplio tratamiento medidtico de que esa noticia era objefo se utilizaba con profusion el
citado acrénimo como identificador del nuevo megabance™.

Con lo que parece claro que ta DGRN se decanta por la postura expuesta antes y
seguida por muchas 5T5 de evitar las razones sociales confundibles con marcas o
noinbres comerciales preexistentes, a pesar de sus distintas funciones; y ello incluso
sin la necesidad de respetar el conocido “principio de especialidad”, tradicional en
el Derecho Marcario, y que era aludido en la STS de 16 julio 1985 (R] 1985, 4092)
(sentencia que hemos referido al comienzo de este apartado)} como justificador
de la nulidad de la denominacion social objeto de ese concrete litigio.

No podemos, sin embargo, concluir este concreto apartado sin dejar de apun-
tar que los deseos del TS y de la DGRIN con respecto al establecimiento de una
disciplina juridica coordinada para los supuestos de denominaciones sociales
coincidentes —o que den lugar a confusidn- con marcas ¢ nombres comerciales
notorios o renombrados se han visto cumplidos finalmente con la aprobacién y
promulgacién de la nueva Ley de Marcas, Ley 17/2001, de 7 de diciembre. Esa
nueva normativa, que reproducimos a continuacién, evitard {esperemos) gran
parte de esos problemas sefialados y que tanta inseguridad juridica han generado
en e] pasado para muchos sujetos actuantes en e} mercado.

Disposiciones adicionales:

“Decimaocuarta. Prohibicidn de oforgamiento de deniominaciones de personas juridicas que
puedan originar confusion con una marea o nombre comereial notorios o renombrados.

Los drganos registrales competentes pava el otorgamiento o verificacitn de denominacio-
nes de personas juridicas denegardn el nombre o razon social solicitado si cotncidiera o
pudiera oviginar confusidn con una marca o nombre comercial notorios ¢ renombrados en
fos términos que resulian de esta Ley, salvo autorizacion del titular de ln marca o nombre
comercial”,

“Decimoséptima. Extincidn de sociedades por violacion del derecho de marca.

5i la sentencia por violacion del derecho de marca impusiera el cambio de denominacion
social y éste no se efectuara en el plazo de un afio, ia sociedad quedard disuelta de pleno
derecho, procediendo el Registrador Mercantil de oficio a practicar la cancelacitn, y sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 44 de esta Ley
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Decimoctava. Proyecto de Ley de deneminaciones de personas juridicas

El Gobierno, en el plazo oportuno y tras los estudics y consultas que fueren
necesarios, remitird al Congreso de los Diputados un Proyecto de Ley sobre el
régimen de las denominaciones sociales de las entidades jurfdicas”.

Finalmente, en este temna de la relacién entre marcas y nombres comerciales como
signos distintivos y las denominaciones sociales de las entidades andénimas,
resulta interesante mencionar también que la relacidn entre un signo distintivo
enormermente novedoso como es el “nombre de dominio” y la denominacién social
de la entidad andnima puede generar conflictos de importancia. Es clerto que la
jurisprudencia del Tribunal Supremac no ha tenide atin a oportunidad (dada la
novedad aludida) de pronunciarse sobre la cuestién, pero presumimos que no
tardaré en hacerlo si en un futuro por parte de ciertas personas se pretende, por
ejemplo, la asignacién de un nombre de dominio.<<es>> compuesto por una
denominacién social registrada y utilizada en €] trafico con anterioridad a aquella
asignacidn, o bien la operacidn contraria.

LaLey 17/2001, de 7 de diciembre de Marcas establece en: su disposicion adicional
decimosexta que “el Gobierno, en el plazo oportuno y tras los estudios y consultas que
fueren necesarios, remitird al Congrese de los Diputados un Proyecto de Ley sobre los
nowmbres incluidos en el dowtinio en la ved de pais de primer nivel <<.es>>, La reguiacién
se inspirard entre otres, en los criterios aplicados a los signos dfstiniivos'protegidos por
In legisiacion de propiedad industrial.” Este mandato se ha cumphido con el dictado
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
comercio electronico. Esta norma, en su disposicién adicional sexta, reglamenta el
sistema de asignacién de nombres de dominio bajo el <<.es>>. Pero nada se dice
expresamente en esta normativa respecto ala relacién nombre de dominio/ deno-
minacién social. Unicamente en su ndmero 5 se dispone que “en el Plan Nacional
de Nombres de Dominio de Intternet se establecerdn mecanismos apropiados para preventy
el registro abusive o especulativo de nembres de dominio, el aprovechamiento indebido de
términos de significado genérico o fopbnimos y, en general, para prevenir log conflictos
gue se puedan derivar de 1a astgnacidn de nowbres de dominio.”

Ese Plan Nacional citado, segun el mumeroc 7 de esa dispesicién adicional sexta,
se aprobard mediante Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, a propuesta
de la entidad piiblica empresarial Red.es. Esa Orden es la CTE/662/2003, de 18
de marzo, por la que se ha aprobado el Plan Nacional de nombres de domino en
Internet bajo el codigo de pafs correspondiente a Espaiia (<<.es>>) (BOE niim. 73,
de 26 de marzo). En la Exposicidn de Metivos de esa Orden puede jeerse:
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“Una de las modificaciones mds importantes que el Plan introduce es la reduc-
cion de las restricciones aplicables a la asignacidn de nombres de dominio bajo el
<<.es>>, aligerando las prohibiciones de registro existentes, en especial, las que
afectan a términos geograficos y genéricos, y ampliando la legitimacion y el tipo
de nombres de dominio que pueden solicitarse bajo dicho ¢édigo. No obstante, la
exigencia de una vinculacion constatable entre el nombre de dominio solicitado y
algtin nombre, marca, o denominacién de que sea propietario el solicitante sigue
confiriendo al segundo nivel bajo el <<.es>> una alta seguridad para los titula-
res de denominaciones sociales o de derechos de propiedad industrial.” Puede
verse, a tales efectos, 1o disptesto en la Disposicidn general Octava, relativa a las
“Normas de derivacion de nombres de dominio de segundo nivel”.

Evidentemente, lo apenas mencionado junto a lo establecido en la disposicién
adicional sexta dela Ley 34/2002, de 11 dejulio, asi como el colchén de seguridad
que para estos casos siempre ofrece la Ley de Competencia Desleal con las figuras
tipificadas de la imitacién, la confusién, y el aprovechamiento indebido, tratardn
de evitar la indefensidn del potencial perjudicado por una actuacién como la antes
mencionada a modo de ejemplo.

4) Siglas, grupos de sociedades y cambios de nombre

Terminamos con un apartado en el que recogemos sentencias y resoluciones que
hacen referencia a distintas cuestiones relativas a la denominacién social como
son las siglas de la misma, la posibilidad {o no} de reconocer una denominacién
comun para todas las sociedades de un grupo y, por Gltimo, las consecuencias (o
1a falta de las mismas) derivadas del cambio de nombre de una sociedad andnima
respecto de su personalidad juridica.

a.-Hs requisito necesario, dice el articulo 2 del TRLSA de 1989, que figure en la
denomminacidn de las sociedades andnimas la indicacién “sociedad andnima” o la
abreviatura “5.A." Lo decfa va la RDGRN de 19 de junio 1967 (R} 1967, 4338). El
TRLSA consagra asi la praciica de la abreviatura que ya habia admitide el RRM
1956 (el art. 403 del RRM vigente obliga a que la abreviatura, st figura, se incluya
al final de la denominacién). La DGRN considerd en la resolucién de 21 junio
1983 (R] 1983, 6979) que a la abreviatura no se le puede afiadir ninguna otra letra

pues podria provocar confusionismo (parece ser esa la solucién seguida por el
REM actual —arts. 398.2 y 403).

El articulo 398.2 del RRM dispone que las siglas distintas a las indicativas del
tipo social no podrédn {formar parte de la denominacion {a tales efectos, véase la
RDGRN de 1 diciembre 1997 (R} 1997, 8320)).
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b.~Con relacidn a los grupos de sociedades, y sobre la posibilidad de reconocer
una denominacién comin para todas las sociedades del grupo, 1a STS de ¢ febrero
1991 (RY 1991, 701} establece:

“Dictadn seniencia por la Saie de fo Civil de Ia Audiencia de Bilbao por la que, desestimando
la apelacion interpuesta contra la procedente del Juzgado de 1° instancia n° 2 de los de
dicha Capital, se confirmd la resolucion apelada, vechazando la demanda interpuesta en
nombre de «Gescontrol, Auditores y Consultores de Gestion, 5 A.>>, absolviendo de la
misma a «Gescontrol Norte, Auditores y Consuitores de Gestidn, 5. A.» confra la citada
resolticion, se alza lo demarndante articudando, en este recurso extraordingrio, tres motivos
de easacidn en los que, al ampare de los nitimeros 1.° y 5.° del arficulo 1692, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en dos de ellos se denuncia, respectivamente, la infraccion de lo
dispuesto en los articulos 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo é de la Ley
de Sociedades Andnimas (R. 1951,811,945,1021 y N. Dice. 28531), e intercalado entre
estos dos motivos ofvo -rubricado como ordinagl 2.° en el que sin cita de coberfura procesal
alguna y, por tante, con infraccidn manifiesta del articulo 1707 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se acusa la existencia de error en la apreciacian de la prueba en la instancia
con mencion, en pretendidn adveracion del ervor que, se dice cometids, de una serie de
documentos obrantes en lns actuaciones -certificaciones registrales, escrituras puiblicas y
documentos privados, testimonio de otros procedimienios- no sélo sin precisar, en ellos, el
error con la suficiencia que manda aqucl precepto, sino con el patente afdn de que, dicho
material probatorio, ses objeto de nuevo examen que permita una conclusion distinta a la
serttada en la instancia, cuyas decisiones parten de la acreditada coincidencia de personas
que, como socios mayoritarios, fundedores y adiministradores han venido operando en las
diversas sociedades que, bajo una misma denomingcion, con un mero aftadido territorial,
actuaban formandoe un mismo grupo «con pleno conocimiento y consentimienta de los
personas fisicas y juridicas alli involucradas» , afivvnacion de hecho esta que ha de ser
mantenida ya que, ademds del incorrecto modo con que se pretende contradecirla, en
desacuerdo, como se ha dicho, con la normativa del n°4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Ciuil y omision de esta cita procesal se olvida que, ef acogimiento del ervor
en la apreciacién de la prueba, ha de resultar del doctonento o documentos invocardos a los
que na se opongan olres elementos probatorios y aquif no solamente estdn presentes esos
otros datos de signo cotnctdente con los heches de la senternicia impugnada y recogidos en
efla, como pormenorizadamente relata su fundamento segundo, sino gue incluse Ia propia
documental que, convenientemenle entresacada por el recurrenle, se cila en el motivo,
acusa lo contrario de lo que en Este se pretende, ast ese documento n.° 6 de la contesiacion
a la demanda gue suscribe el Director de la entidad actora, en el gue se hace mencion al
Director de «nuestro despacho en Bilbaos, y aquel otro que consta al n. 7°, también de
contestacion a la demanda en el gue, sobreponer de manifiesto la presencia del fundador
y administrador dnico de la demandante, seguin resultn de lo escritura de constitucicn
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de ésta y de la de 14 de mayo de 1987, representando o la demandada Gescontrol Norte,
se hace la declaracién de a vinculacion reciproca de las diversas compaiiins Gescontrol
Norte, Catalunya y Madrid, cobijdndolas como «Grupo Gescontrol»; de todo lo cual, y
del ciimule de datos y referencias que integran el resto de la prueba practicada y tomada
en consideracidn por el juzgador, resulla acreditadn scbradamente la situacion de hecho de
que esta parte y la consiguiente deduccidn, asimismo irreprochable de la existencia de un
grupo de seciedades que, lejos de gozar de autonomia, representan entidades ferritoriales
orientadas a una misma actividad e intereses en zonas distintas a las que una de ellas -la
originarig- no puede negar el uso del nombre que viene siendo usado por todas ellas con
pleno conocimiento y consentintiento reciproco, sin conirariar elementales principios de
buena fe (articulo 7°del Cédigo Civil} vy, por lo que a la demandante hace, desconocer la
vinculacion en que se encuentra respecto de sus propios actos producidos con tal designio
obligacional.”

c.-Podemos terminar este trabajo recordando que la Jurisprudencia del TS reite-
radamente ha manifestado que el cambio de nombre de una sociedad anénima
“no supone la creacion de una nueva personalidad juridica”; asf, literalmente,
la STS de 18 mayo 1988 (R} 1988, 4314}. En el mismo sentido las sentencias de 5
octubre 1968 (R} 1968, 4164), 22 noviembre 1973 (R] 1973, 4841), 22 enero 1974 (R]
1974, 204) y 23 enero 2002 (R] 2002, 684); parte de la literalidad de esta dltima
la reproducimos aqui:

“Sostiene el inicial motivo que partiendo de la declaracion de hechos probados
de la sentencia recurrida, resulta que quien concertd el contrato con los recurrentes
fue la entidad Ibercorp Leasing, SA y después se cambié dicha entidad por la de
Financo Leasing, SA sin notificar nada a los recurrentes, ni dar fraslado de dicha
subrogacién. Vuelve a repetir el motivo que la parte hoy recurrente contraté con
Ibercorp Leasing, SA, que en &l arrendador y propietario del objeto arrendado
en virted de un confrato de arrendamiernto financiero y no se puede cambiar el
propietario arrendador sin comunicarle a los contratantes y debid de notificarse
a los recurrentes, que por ello dejaron de pagar.

Tal es en esencia la sola y Gnica argumentacion del motivo, que tiene que perecer
inexcusablemente, porque como se ha declarado probado en la instancia y asf
se explicita en el fundamento de la sentencia recurrida, que si bien el contrato
de leasing suscrito por los demandados, ahora recurrentes, lo fue con la entidad
mercantil [bercorp Leasing, SA, dicha entidad cambid de denominacidn sacial,
peto no dice que se convirtiese en otro ente distinto, y lo hizo de acuerdo con la
normativa vigente al respecto y ademds poniendo tal mutacién en conocimiento
general mediante la oportuna publicidad en los medios de comunicacion, pero
sin que con dicho cambio de denominacién variara ni alterara ninguno de los
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elementos esenciales de tal entidad, manteniendo el objeto social, el domicilio,
derechos y deberes de la entidad v su namero de identificacién fiscal.

Que se trata de un pretexto de la parte recurrente para querer justificar su falta de
pago y el clare incumplimiento de sus obligaciones voluntariamente asumidas,
se proclama porque con cardcter de dato factico la sentencia «a quo» proclama
que el contzato de arrendamiento financiero se acordé el 5 de abril de 1989, y los
demandados ahora recurrentes dejaron de pagar en el mes de diciembre de 1991,
mientras que el cambio de denominacion social en la entidad actora lo fue a fines

de abril de 1992 y se mantuvo la primitiva designacion, en los recibos hasta julio
de 1992,

El motivo perece por ello”

b} Mencidn estatutaria relativa al objeto social: determinacidn del objeto social
en los estatutos

Dentro de las menciones necesarias de los estatuitos sociaies nos encontramos con
] objeto social, que se hard constar mediante la determinacidn de las actividades
que lo integren (véanse los articulos 9.b) del TRLSA y 117.1 del RRM, asi como
la resolucidn de DGRN de 20 de mayo de 1994 (R} 1994, 4397)). La doctrina de la
DGRN afirma que el objeto social ha de constar en los estatitos con claridad y
precision (asi, resoluciones de la DGRN de 16 de marzo de 1990 (R) 1990, 2302), de
22 de julic de 1991 (R 1991, 5446) y de 10 de septiembre de 1991 (R} 1991, 6233)),
pero no esta de mads recordar aqui, con respecto a lo apenas apuntado, que mientras
la letra del RRM de 1989 exigfa para el objeto social <<la determinacién precisa y
sumaria de las actividades que lo integren>>, la redaccion derivada de la nueva
norma de 1996, plasmada en el apartado 1° del citado articulo 117 del RRM, exige
tnicamente que <<el objeto social se hard constar en los estatutos determinando
las actividades que lo integren>>. Ha desaparecido, por tanto, del tenor literal del
articulo 117 del RRM la expresa referencia a la precisién y sumariedad aludidas.

En relacion a la determinacién del objeto social en los estatutos podemos traer
aqui varias cuestiones abordadas y decididas por el TS y la DGRN. Son las si-
guientes.

1) La determinacion de las actividades que integran el objeto social por el género
incluye todas sus especies

Es doctrina consolidada de la Direccidn General de los Registros v del Notariado
“(...) que la determinacion de las actividades que integren ¢l objeto social por el género
incluye todas sus especies, de modo que la enwomeracion de estas dltimas tan solo Hene
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sentido cuando tenga por objetc excluirlgs y no a la inversa, ante Ia prdctica imposibi-
lidad de hacerlo de formn exhausiiva y el consiguiente riesgo de que esa enumeracion se
entienda en el sentido de que tan sélo las incluidas en ellas quedan integradas en el objeto
y no las vestantes” , dice textualmente la resolucion de la DGRIN de 22 de mayo de
1997 (R] 1997, 3856},

{ En este mismo sentido las resoluciones de 15 de marzo de 1988 (1988, 2256), de
16 de marzo de 1988 (R] 1988, 2558), de 17 de noviembre de 1989 (Rf 1989, 7935),
de 20 de dicdembre de 1990 (R] 1990, 10492), de 11 cctubre de 1993 (R} 1993, 7972),
de 15 de noviembre de 1993 {R] 1993, 9118), de 19 de noviembre de 1993 (R} 1993,
9122), de 15 de diciembre de 1993 (R} 1993, 9868) y de 11 de diciembre de 1995
{RJ 1995, 9392)).

De estas resoluciones citadas hay que destacar dos: una, la primera que veremos,
matiza la doctrina general apenas aludida; la otra, la segunda en ser expuesta, la
confirma con un curioso argumenteo:

a) La de 15 de diciembre de 1993 (R] 1993, 9118), la cual recuerda gue existen en
ocasiones disposiciones especiales que prevén el cumplimiento de determinados
requisitos para hacer viable el completo desarrolio de las actividades del objeto
soctal: un titulo habilitante, una forma ¢ estructura social concreta, la reserva en
favor de entidades especiales, etc. Por eso la resolucién citada apunta lo siguiente:
“En tales casos resultard que el ejercicio de la ackividad que se define como objeto social,
que ha de entenderse extensiva a todas las especies incluidas en su enunciado al no ex-
cluirse ninguna, no serd posible ni licita, dos de los requisitos que para todo objeto de
contrato imponen los arts. 1271y 1272 del Codigo Civil. No cabe frente a ello escudarse
en el principio de presuncidn de buena fe y acatamiente de In legalidad comro lintite en el
ejercicic de una actividad que estetutariamente no aparece limitada pues, ha de reiterarse, el
objeto socinl ha de ser definido en los estatutos sin que quepa adwitir que esa delimitacion
convencional hayn de ser suplida por las disposiciones vigentes, siendo tal definicion la
que ha de valovarse juridicamente desde el punio de vista de su determinncion, posibilided
y licitud. Y si bien es cierto que en casos como el presente In especificacion de actividades
leitas y posibles dentre del género contemplado puede ser engorrosa, siempre cabe el recurso
de una exclusion veferida a todas aquellas que, por una u otra razén, no io sean, sin gue
ellc suponge una expresidn vaclo y antifuridica, sino gue, por el contraric, contribuye a
Iz concrecién del objeto social por vin de excepcion, la cual ante la constante nmutacion de
la normativa legal en este punto no podrd, clertamente, ser objeto de mayor precisién.”

En este sentido, también las rescluciones de la DGRN de 20 de diciembre de
1290 (R] 1990, 10492), de 11 de diciembre de 1995 (R] 1995, 9392} y de 19 de julio
de 1996 (R] 1996, 5616).
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b) La de 11 de octubre de 1993 (R] 1993, 7972), la cual si bien califica la expresién
“etc” como algo que atenta contra la precisién v claridad que se exige para la
cldusula del objeto social, la acepta para el concreto supuesto del que trata por-
que “En el presente caso, determinada como actividad de la sociedad “la explotacion de
instalaciones deportivas y servicios complementarios”, podria el Registrador haber optado
por aponerse g la inscripcion de la enumeracion de las actividades especiales incluidas en
aquella mds genérica constitutiva del objeto social, pero una vez aceptadn la inclusion de
tal envmeracion yo no fiene justificacion el oponerse a la exclusion de la expresién “etc”
que viene a confirmar, evitando con ello dudas, que todas las actividades especificas y
no sélo las expresamente enumeradas, han de tenerse por incluidas en la genéricamente
sertalada como objeto social.”

2) La trascendencia del objeto social impone la “concreta” determinacién de las
actividades que lo integran. Cldusulas permitidas y cldusulas prohibidas

Cormo segunda cuestion, y sobre la base de que la determinacion del objeto social
es perfectamente compatible con la heterogeneidad de las actividades susceptibles
de integrarlo { asi lo sefiala la RDGRN de 18 de febrero de 1999 (R} 1999, 737} ),
interesa sefialar que la trascendencia del objeto social tanto en el &mbito externo,
en sus relaciones con terceros, como en el interno de las relaciones societarias,
trascendencia reiteradamente destacada por la doctrina de la DGRN {ver reso-
luciones de 25 de julio de 1992 (R] 1992, 6543), 5 de abril de 1993 (R] 1993, 3003),
19 de junio de 1993 (R] 1993, 5353), 1 de septiembre de 1993 (R} 1993, 6919), 15
de diciembre de 1993 (R] 1993, 9868}, 6 de abril de 1995 (R] 1995, 3240} y 11 de
diciembre de 1995 (R] 1995, 9392)), impone para aquél una “concreta” determi-
nacién de las actividades que lo integran.

A estos efectos, es doctrina reiterada de la DGRN “que sinicamente puede entenderse
como formula omnicomprensiva y, por lo tanto, no admisible aquélla que recoge de manera
indeterminada toda actividad indusirial, mercantil o comercial” {asi, RDGRN de 22 de
agosto de 1983, (R) 1983, 6985); en muy similares términos, véanse las resoluciones
de }a DGRN de 4 de marzo de 1981 (R] 1981, 1190), de 24 de noviembre de 1981,
(R 1981, 4751), de 1 de diciembre de 1982 (R} 1982, 8060), de 27 de noviembre

de 1985 {R] 1985, 6639), de 25 de julio de 1992 (R} 1992, 6543) y de 19 de julio de
1996 (R] 1996, 5616)).

Véase, sin embargo, la resolucién de la DGRN de 13 de junio de 1994 (R 1994,
4916), la cual, basdndose en una concepcién organicista de la “empresa”, admitié
una cldusula estatutaria relativa al objeto social integrada por diez apartados
identificados por orden alfabético, el primero de los cuales, el a), en sintesis decia:
"...la promocion y desarrolle de empresas comerciales, industriales y de servicios..., cuyas
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actividades..., se expresan en los siguientes apartados”. Efectivamente, esta resolucion
de 13 de junio de 1994 considerd tal formulacion estatutaria come una declaracién
de principios (“tal vez innecesaria”, decia esa resolucién) de los recursos técnicos
de auto-organizacion a trayés de los cuales se van a desarrollar las actividades
que constituyen los restantes nueve apartados. La férmula omnicomprensiva,
si se acompafia de especificaciones precisas y sumarias seria, por tanto vélida,
aunque obviable, como hemos visto.

Por su parte, a la determinacién concreta de las actividades que integran el objeto
social no se opone la utilizacion de términos que comprendan una pluralidad de
actividades, siempre que éstas se hallen perfectamente delimitadas. Asf lo dice
claramente la resolucién de la DGRN de 11 de diciembre de 1995 (R] 1995, 9392),
parte dela cual aqui reproducimes: “La primera cuestion que en el presente recurso se
plantea se refiere a si el Wtimo inciso de la cldusula estatutaria relativa al objeto social «y
demds actividades relacionadas con ln industria turistica» lena o no la exigencia legal de
una precisa determinacion del dmbito de actividad en que debe desenvolverse la actuacién
de la sociedad. La trascendencia del objeto social tanto en el dmbito externo comp en las
relaciones internas societarias fundamenin la exigencia de una determinacion precisa y
sumaria de las actividades que hayan de integrarle. Tal exigencia no se cpone, sin emnbargo,
a la wiilizacidn de ¥rminos que comprendan una pluralidad de aciividades, siempre gue
éstas se hallen perfectamente delimitadas, como sucede en este caso, en el que la concreta
referencia a la «industria turfstica» define de un modo suficientemente preciso el dinbiio
de actuacion propio de la compaiiia, especialmente al tomar en consideracion los articulos
1.2 y 1.3 del Decreto 231/19€5 que fijan el sentido y alcance de los términos “empresa
turistica privada” y "actividad turistica privada” .

Continuando con este punto ha de entenderse que las referencias a la “importacion
y exportacién de mercancias”, y a la “intermediacion en operaciones de compraventia”,
acotan suficientemente el sector de la realidad econémica en que la companifa
pretende desarrollar su actividad (ver la resolucién de la DGRN de 19 de julio
de 1996 { R] 1996, 5616) v la resolucién de la DGRN de 20 de junio de 1997(R]
1997, 4568)).

En cambio una significacién diferente debe atribuirse a la cldusula estatutaria
de “adquisicidn, enajenacién, intermediacion en la compraventa, explotacién y arrenda-
miento de bienes muebles ¢ inmuebies”, que no puede ser entendida en un sentido
meramente instrumental, pues resultaria superflua e innecesaria (véase el articulo
117.2 del RRM), ni como una disposicién estatutaria con sustantividad propia,
pues conduciria a un objeto social omnicomprensivo, al ser equivalente a la ex-
plotacion de todo tipo de bienes {asi lo dice 1a resolucién de la DGEN de 19 de
julio de 1996 (R] 1996, 5616); las resoluciones de 25 de julio de 1992 (R 1992, 6543)
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y de 19 de junio de 1993 (R] 1993, 5353) denegaron la inscripcion de preceptos
estatutarios similares. Véase, también, la resoluctdon de la DGRIN de 20 de junio
de 1997 (R] 1997, 4568}).

También es improcedente acoger en la plasmacién estatutaria del objeto social
una referencia genérica a “todas las actividades encaminadas a desarrollar su fin social”
que, en cuanto se refiera a actividades materiales, aparte de innecesaria, infringe
la exigencia de “determinacién” del articulo 117.1 del RRM, y en cuanto referida
a actos juridicos, viene vedada por el articule 117.2 de ese reglamento citado (asi,
la resolucidn de la DGRN de 19 de noviembre de 1993 (R] 1993, 7972)).

Por su parte, la resolucién de la DGRN de 5 de abril de 1993 (R] 1993, 3003)
considerd suficientemente delimitado el objete social concebido como “todas ias
acttpidades relacionndas con la compra y vento de veliculos, antomdviles, accesorios, re-
cambins y complementos para los mismos; y Ia veparacion de vehiculos de todas ias clases,
bajo cualguier formula econémica, jurfiica o térnica”, a pesar de que el Registrador
suspendid la inscripcidn por entender que la frase “.. .fodas las actividades relaciona-
fns...” es contraria alo dispuesto en el artfculo 117 del RRM. La Direccion General
entendid sin embargo, que las exigencias de determinacién no fueron vulneradas
por la frase cuestionada “por cuanio la fnmediala referencia n la compra y venta de
automéviles, accesorios y recambios, delimitn dv modo suficientemente precisc el dmbito
de actividad en que deberd desenvolverse 1a actuacion de ln sociedad en cuestion™,

Ala solucién contraria, si bien por la via del mismo argumento, llegé la reschucion
delaDGRN de 1 de septiembre de 1993 (R] 1993, 6219). Se pretendia la inscripcion
de la siguiente clausula del objeto social: “la compraventa al por mayoer y menor de
todo tipo de mercaderins, con cuantas operaciones sean preparatorias, auxiliares, accesorias
¢ complementarias de iales actividades”. Bl Registrador suspendid la inscripcién por
entender contraria al articulo 117 RRM la frase “...con cuantas operaciones...”. El
recurrente se basé en la decisidn de 1a resclucién de la DGRN de 5 de abril de 1993
(R} 1993, 3003) antes referida para solicitar Ja inscripcidn, pero la DGRN considerd
que no habfa la precision suficiente en las restantes palabras de la estipulacion:
“La trascenderncia del objeto social, tante en el dmbito externo como ¢n las relaciones
internas societarias, fundamenta la exigencia de determinacion precisa y sumaria de lgs
actividades que hayan de integrarlo; tal exigencia no podria entenderse vulnerada por la
frase cuestionadn st por las actividades principales, que completan, preparan o suxilian
estus consideraciones debatidas, estuvieran delinvitadas de modo suficientemente preciso
como ha senalado este Centro en Resolucion de 5-4-1993 (R 15893, 3003). Lo que ocurre
en el caso debatido es que wi siquiera gsas actividades principales {compravenia al por
mayor y menor de todo tipo de mercancias) aparecen definidns debidamente, de modo que
quede perfectamente delimitado el dmbito en el que deberin desenvolverse la actuacion de
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la Saciedad, y por ello deberd confirmarse el defecto cuestionado {...)".

3) La exigencia legal que impone la determinacién estatutaria de las actividades
que integran el objeto social no alcanza a la necesidad de especificar los modos a
través de los cuales esas actividades pueden ser desarrolladas

Veamos ahora, en tercer lugar, otro aspecto tratado por la DGRN en relacién al
objeto social.

La resolucién de la DGRN de 1 de diciembre de 1993 (R} 1993, 9859), en sus Funda-
mentos de Derecho, dijo que “Ia exigencia legal de que en los Estatutos de las Sociedades
Andnimas conste el objeto social, determinando las actividades que lo integran”- art.
9.b), de In Ley de Scciedades Andnimas-, no alcanza a la necesidad de particularizar los
modos o través de los cuales esas actividades puedan ser desarvoligdas {...)".

En esa linea, y sobre la base de lo declarado por la resolucidn de la DGRIN de 25
de noviembre de 1991 (R 1991, $634), esa resolucién de 1 de diciembre de 1993
establecid que tampoco es necesaria “una prevision espectfica que ampare su desen-
volvimiento —del objeto social, se entiende- de modo indirecto o través de oiras entidades
de objeto similar dado que los administradores de la sociedad, por el sélo hecho de su nom-
bramiento, quedan facultados para la realizacion de todos los actos juridicos encaminados
a la consecucion del fin social, sin que el silencio sobre el particular excluya su posibilidad,
ni tan siquiera su exprese prohibicidn atin inscrita en el Registro Mercantil, tenga s
que un alcance interno, ingficaz frente o terceros (vid. Art. 129 de la misma ley —Ley de
Sociedades Andnimas-}. No obstante, de existir, el articulo 117.4 RRM 1989 ( hoy, en el
RRM de 1996, ese articulo 117.4 no existe } ampara su inscripcidn, pero sin que ello
tenga otro zicance gue meramenie aclaratorio o explicativo...”.

También en la resolucidén de la DGRN de 16 de marzo de 1990 (RJ 1990, 2302}
se traté el problema de la coherencia entre ciertas facultades especificamente
atribuidas al 0rgano de administracién de una sociedad anonima (“prestar avales,
goarantias, finnzas a tercervs... constitudr, fundar o disolver toda clase de sociedades, sus-
cribir y desembolsar acciores o participaciones..”) y el objeto social (“compraventa de
vehiculos a motor ¥ maquinaria, efc”). El Registrador, considerando las facultades
atribuidas a los administradores comeo nuevas actividades empresariales que
concurrian con las especificadas en el objeto (y no como medios para el desarrollo
de las actividades del objeto social) estimé que tales facultades no podfan acceder
al Registro. Dicha resolucién se pronuncié a favor de la tesis de la RDGRN de 1
de diciembre de 1993 que acabamos de expones, no sin antes argumentar de una
manera tan prolija y detallada que no resistimos la tentacion de traer aqud su
literalidad, por larga que sea. Se expresd ast:
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“La Ley gquiere que la Sociedad Andnima lenga fijado un dmbito econdmico en el que
debe desenvolverse la actuacidn del nuevo Ente (articulo 11 de la Ley de Sociedades
Anoénimas-de 1951, afiadimos nosotros-). Y a este ultimo extiende el poder represen-
tativo del drgano de administracion (articulo 76.2.°, de la Ley de Sociedades Andnimas),
De ello se desprende, ciertamente, que el objeto social constituye no sélo el limite minino
(frente a terceros no dolosos), sino también el limite mdximo del contenido del poder de
representacion, puesto que, dada la esencia ejecutiva del 6rgano gestor, éste no puede tener
atribuido un poder represeniativo que exceda de aquel dmbito de actuacion. Pero de aht no
ha de deducirse necesariamente que las cldusulas examinadas no son vdlidas. En efecto, si
bien es cierte que no puede haber cldusulas que extiendan el apoderamiento de los admi-
nistradores fuera del objeto (quedan a salvo las auforizaciones para acios concretos}), no lo
s menos que dichas cldusulas pueden v deben interpretarse como cldusulas de ampliocion
del objeto social. El negocic no puede dividirse en compartimientos estancos, de modo que
las contradicciones entre sus distintas estipulaciones (entre la cldusula del objeto social y
la cldusula de la atribucion de facultades) debe resolverse en beneficio de la mds especifica
(I cldusuia del objeto social) decretando el perecimiento de las demds (de las cldusulas de
apoderamientc). El principio de conservaciem del negocio exige otra interpretacion (articulo
1284 det Codigo Civil). Las cldusulas del contrato, por lo demds, deben interpretarse las
unas de las otras, atribuyendo a las dudosas el conjunto que resulte de todas (articulo
1285 del Cédigo Civil). Y de todas ellas se infiere, en estos casos, que la voluntad de los
socios es que la Sociedad opere en el dmbito delimitado poy la cldusula del objeto social y,
ademds, en aguellos otros dmbitos para los que se faculta a los administradores.

Resulta, pues, claro que, interpretadas como cldusulas de ampliacién del objeto, la validez
de las que se examinan estd fuera de toda duda. Unicamente habrd de verificar si en tales
casos efectivamente se han observado las normas relativas a la modificacion del objeto
social, a fin de evitar la elusion de lus normas sobre modificacion de estatutos por medio
del mis sencillo procedimiento de atribuir nuevas facultades a los administradores. En el
caso del presente recurso este problema no se plantea, puesto que se frata de un supuesto
de constitucion de Sociedad en el que, par definicién, la atribucidn de facultades que no
concuerdan con el objefo social es consentida por fodos los socios. Ahora bien, la validez
de estas cldusulas de ampliacion indivecta del objeto no prejuzga su inscribibilidad, que,
en su caso habrd de decidirse con arregio a los criterios de claridad y precision que deben
presidir Ia redaccion de los astenios para su correcita comprension por lerceros. Por lo
tanto desde este punto de vista y desde la perspectiva de una correcta técnica estatutaria
resulta aconsejable delimitar el objeto social de inanera directa en la cldusula destinada
a tal fin.

Establecido lo anterior, en seguida ha de advertirse que en ln hipitests examinada en el
presente recurso ne se plantea, propiamente hablando, un problema de ampliacion indirecta
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del objeto. Lo prevision, entre los facultades de los administradores, de las relativas a Ia
prestacion de gorantias a terceros y la adguisicion y tenencia de acciones, debe interpre-
tarse, ol Iz de os usos extendidos nuestra prdctica societaria (articulos 1287 del Cédigo
Civil y 57 del Codigo de Comnerciol, come establecimiento de meros facultades auxiliares
para el desarrollo del objeto (la explotacion de un negocio puede nconsejar la vealizacion
de operaciones de esa naturaleza) y no como determinacién de nuevas facuitades que de-
ban integrarse en el objete. No puede desconocerse, en efecto, que el administrador, en el
dmbito de sus poderes de gestion, puede decidir avalar a un tercero al objeto de que ésle,
en ofras ocasiones, avale @ la Sociedad que representa a fin de que ésta pueda obtener los
créditos necesarios para el desarvollo de su Empresa. La operacion, ast planteada, entra
claramente dentra del objeto, pues la vig econdmica exige esta suerte de combinaciones
para uv mejor desarrollo de la actividad. Otro tanio cabe decir ex velacion a la segunda
facultad discutida. Crear filicles o tomar participacidn en ofras Sociedades gue tengan el
mismo objefo social constituye, cuando ast se ha previsto especificamente, una modalidad
indiscutible de ejercicio del objeto. Es claro, por consiguiente, que las facultades atribuidas
al gdministrader, aunque en términos abstractos puedan ejercitarse fuera del objeto secial,
también pueden civcunscribirse a éste. Por ello, y en el buen entendido de que dichas
faculiades, vor intperativo det articvudo 76.2.°, de la Ley de Soctedades Andnimas, deben
entenderse circunscritas y subordinadas al objeto social, ha de concluirse aftirmando la
inexistencia de ohstdculos que impidan Ia inscribibilidad de las cldusulas.

No obstante, vesulta oportuno sefialar que la especificacion de estas facultades -o de cua-
lesquiera oiras- en la escritura resulta de todo punte innecesaria, toda vez que no afade
nada. Silas actividades estdn cubiertas por el objeto social, el apoderamiento pura realizar
tales actividades existe con independencia de su consighacion detallodi; y si no estdn
cubiertas, lo oportuno es proceder divectanmente a ln ampliacion del objefo.”

Sobre estas cuestiones también muy interesante resulta la letra de la resclucion de
la DGRN de 22 de julio de 1991 (R] 1991, 5446). Dicha resolucidn, diversamente
a la anterior, establecio que hay gue atender al caso concreto, pues puede ocurrir
que clausulas estatutarias como las citadas, antes que innecesarias lleguen a ser
inconvenientes:

“Clertamente, ha de reconocerse que la suscripeion o posterior adquisicion por ung Sociedad
anduima de acciones o participaciones sociales de una Entidad que ferign un objeto social
diferente, no implica necesarimmente para aquella una actuacidn ajena a su objefo social;
sibien supone In dedicacion de parte del patrimoniode la Entidad a una actividad distinta
de la delimitada en su objeto, diversas circunstancias (el reducide porcentaje de participa-

26 En relacidn a la posibilidad de participar en entidades con objeto social diferente, re-
conocida como vilida en 1os términos vistos por esta resolucién de la DGRN de 22 de
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cién, la relacion cuantitotiva entre esta participacion y el total patyimonio de la sociedad
participe, ias exigencias de rentabilizacion de recursos excedentarios o de recursos que no
pueden o no deben ser inmediatamente aplicados a lo consecucion de los fines propios de la
Entidad ) pueden hacer posible su calificacién coma actos complementarios, 0 auxiliares,
vero, en definitiva, encauzados y subordinados o la consecucion wltima del objeto sociai;
habrd de estarse, por tanio, al caso corcreto para apreciar si existe o no extralimitacion del
objeto social y aplicar las soluciones juridicas gue resulten perHinentes,” (En idénticos
términos, la resolucidn de la DGRN de 8 de junio de 1992 (R] 1992, 5730))%.

Y sobre la base de ese razonamiento esa RDGRN de 22 de julio de 1991 (R] 1991,
5446) planteé la siguiente cuastidn:

“Constituida wna Sociedad andnima, gue «tene por objelo social exclusive la prictica de
operaciones de seguro y reaseguro relativas a todos los vamos y modalidades de cobertura
de riesgos autorizados por la legislacion vigente, exceplo el ramo de vida, asi como ofras
actividades complementarias, accesorias o relacionadas con aguéllas, en cuanto sean per-
rmitidas por ln legislacion de seguros», debe decidivse en este vecurso sobre la inscripeion de
determinadas clausulas de sus estatufos en las que se establece, respectivamente, <<quela
sociedad puede participar en la constitucion de todo tipe de sociedades, sin limitacion por
razin de su objeto socinl con el acwerdo en cada caso del drgano social que corresponda>>
{(articulo 1°), y <<que sus administradores tienen facultad para decidir la participacién de
la Sociedad en In promocidn y constiiurion de otras Sociedades mercantiles... cunlesquiera
que seq su objeto social...>=> {articulo 15)7.

Esa cuestién planteada la resolvid en el sentido siguiente:

“Si ln sociedad andnima tiene capacidad general pava realizar actos cowo sufelo de devecho
—vid, artieulos 38 del Codigo Crvil, 118, 2°, del Cédigo de Comercio, y 129,2° de In Ley de
Sociedades Andnimas -, careciendo el vbjeto social de virtualidad Hmitadora de la misma,
debe reconocerse que la enunciacion detallada en los estatutos de los actos concretos quie,
al amparo de esa capacidad gencral, puede realizar Ia Sociedad resulta en todo caso inne-
cesaria, v, en algunos, como en el ahora debatido, inconveniente; sefialar qute la Soctedad,
en tanto que persone juridica priede dedicar, «de modo indirector -cfr. articule 117-4 del
Reglamento del Registro Mercantil - todo o parie de su pairimonio a cualquier dmbito de
actividad lucrativa cuando inmediatamente despuds se define un dmbito mds especifico
come ¢l objeto propio de bz misma, si no puede afirmarse que pone en enfredicho esta
delimitacién posterior del objeto social, cuando menos, oscurece y enturbia el significado

julio de 1991(R] 1991, 5444), ta antes citada resolucion de la DGEIN de 1 de diciemnbre de
1993 (R} 1993, 9839) establecid, sin embargo que “al conternplarse en la misma norma
estatutarin que define el objeto social la posibilidad de su realizacidn de modo indirecto
a través de otras f6rmulas asociativas, resulta evidente que el objeto de ésta ha de guar-
dar relacion con €l propio objeto social, pues, de lo contrario, no serfan vehicilo idéneo
para la consecucion del mismo™. Nos preguntamos si esto quiere decir lo mismo que lo
apuntado por la resclucién de la DGRN de 22 de julio de 1991, ¢ todo lo contrario.
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juridico que le corresponde, y esta ambigiliedad s min mds patente si se conecta con las
Sfacul tades especificas que Iuego se confieren al drgano de gestion. Por ello, teniendo en
cuenta ias exigencias de claridad y precisién con que ha de hacerse constar el objeta social
~¢ft, avticulos 970} y 129 de In Ley de Sociedades Andnimas, y 117.1 del Reglamento del
Registro Mercantil-, y que, en general, han de guiar la redaccidn de los estatutos, en funcion
de su cometido rector de lg estructura y funcionamiento de Ia Sociedad, v de su eficacia
frente a terceros que no intervienen en su formacion, procede confirmar la no inscripeidn
de Iz especificacton contenida en el articulo {” de los Lstatutos, que es objeto de debale.

-En cuanto al inciso del articulo 15 de los Estatutos, que también es objeto de
debate, debe partirse de una consideracion esencial, cual es la exigencia de una
precisa determinacién del objeto social v la consiguiente exclusién de aquellas
cldusulas estatutarias que menoscaben la delimitacidén del dmbito de actuacidn
que aquél implica o enturbien su especifica relevancia furfdica. Y asi resulta tanto
del mandato legal contenido en el articulo 9° leira b), del texto refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas, como de la trascendencia misma que el objeto social
reviste, asf en la relacién interna de los socios y la Sociedad, como en las qué ésta
establezca con terceros, y aungue en este plano externo su alcance quede ostensi-
blemente reducide a tenor del nuevo articulo 129,2°, del texto refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas, no por ello queda totalmente eliminado (piénseseen la
hipétesis de actuacion extralimitada indubitadamente conocida por el tercers).
Por otra parte, 51 uno de los efectos que la Ley anuda al objeto sccial, en armonda
con su {inalidad delimitadora del &mbito econémico en el que ha de desenvol-
verse Ja Sociedad, es ta definicién de {a extensién del poder de representacién
que corresponde al 6rgano gestor (articule 129, L. del texto refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas), dos consecuencias resultan inequivocas:

a) Por una parte, la no necesidad de una adicional y coincidente definicion esta-
tutaria de ese poder representativo, mediante la enumeracién pormenorizada de
las facultades que lo integran -en este sentido se ha prenunciado ya este Centro
directivo en Resclucion de 16 de marzo de 1990 (R, 2302)-

b) Por otra, la incertidumbre que se produce cuande en €sa envimeracion se incluyen facul-
tades, que entendidns en términos absolutos desbordarion claramente el objeto social, pues
tanio podrin entenderse que esta atribucidn suplementarin revela una amplincion indirecta
de aguél, con todas las consecuencias que elle Hevaria consigo (lo mismao respecto de los
socios que respecto de los terceres), como gue {a finalidad perseguida es exclusivamente
la mera autorizacion anticipada para la realizacion ocasional de actos ajenos ol dmbito de
actividad propic de la Sociedad, lo que -sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 129,2
de la Ley de Seciedades Andnimas- sustentaria su validez y eficacia frente a lo sociedad,
y exciutria la eventual responsabilidad de los administradores, pero sin compromeler en
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modo alguno la delimitacion del objeto previamente efectunda, nt su especifica significacidn
Juridica como definidor del vinculo que liga al socio con la socivdad (vid. articules 147 y
260, 3°, del texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas), y consiguientemenie, como
obstativo del empleo abusivo y reiterado de In facultad suplementaria. Esta indeterminacidn,
en claro contraste con las exigencias de una correcta téenica estatutaria (que fmponen la
precisa delimitacion del objeto social en lo cldusula a tal fin destinada), asi como con las
de claridad y fijeza tanto en el contenido normativo de los estatutos sociales, como en el
de los pronunciamientos registrales {en aras de la inequivoca delimitacién de la posicidn
juridica que al socio corresponde en la sociedad), justifica, por tanto, el rechazo registral
a Ia atribucion de esas facultades adicionales si no se espectfica de modo inequivoco su
limitada significacion la que, en todo casa, deberd respetar los mdrgenes que a la autonomia
de la voluntad se fijan en materia de sociedades.”

En resumen, si la resclucién de la DGRN de 1 de diciembre de 1993 { también
la de 16 de marzo de 1990 (R] 1990, 2302)) consideraba la clausula estatutaria en
ella tratada como innecesaria, al no aportar nada, pero vélida a fin de cuenias,
la yesoluciin de la DGRN de 22 de julic de 1991 impididé su inscripcién, como
hemos visto apenas unas lineas més arriba, por su ambigitedad y su imprecisa
determinacidn del objeto sacial.

4) No puede considerarse ampliado el objeto social por el hecho de haberse pro-
cedido a una mayor especificacidén de Jas actividades que lo integran

Otro aspecto, el cuarto, ciertamente interesente en relacion al objeto social, es que
dicho objeto “no puede considerarse amplindo por el hecho de haberse procedido a una
muayor especificacidn de las actividades que o integran, de conformidad con lo exigido por
los artfculos 9.b) de ln Ley de Seciedades Andnimas y 117.1 del RRM” (asi, Ia resolucion
de la DGRN de 8 de junio de 1992 (R] 1992, 5730} y la de 18 de agosto de 1993 (R]
1993, 7117), ambas distinguiendo entre “adaptacion” y “modificacion” del objeto
social con ocasién de la adaptacion de los Estatutos Sociales a la entonces nueva
normativa de la LSA de 1990).

5in embargo, la reselucidn de la DGRN de 11 de noviembre de 1993 (R} 1993,
9116) {y en idénticos términos la del 12 de noviembre (R] 1993, 9117)) afiade a
las anteriores palabras entrecomilladas que “ello sicmpre y cuande el nviclee dé tal
objeto siga sienda el mismo, de tal manera que la enwmeracién de actividades que se haga

1o ser sine una concrecién de las contempladas mds genéricamente dentro de aquella
previsién anterior”.

Hay, pues, que obgervar escrupitiosamente el caso concreto, y si o que se pretende
no es una simple y estricta concrecién o especificacion de las actividades que in-
tegraban el objeto social, sino la introduccion de una actividad totalmente nueva
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y auténoma, que no se hallaba contemplada, ni siquiera indirectamente, en los
primitivos estatutos, entonces nos hallamos ante una ostensible ampliacién del
objeto social y, en consecuendia, ante una medificacién de los estatutos sociales

que requiere del cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 144 y sigutentes
del TRLSA.

5) Sobre la admisibilidad o no de la actividad de financiacién comeo integrante
del objeto social cuando la sociedad en cuestidn no retina 10s requisitos exigidos
para las Entidades de financiacion

Un quinto punto abordado por 1la DGRN en distintas resoluciones en relacidn al
objeto social ha sido el de resolver sobre la admisibilidad dela actividad de finan-
ciacién como integrante del objeto social cuande la sociedad en cuestién no retina
los requisitos exigidos para las Entidades de financiacion. Las resoluciones de 11
de noviembre de 1993 {R] 1993, 9116} v, con idéntica letra, de 12 de noviembre de
1993 (R} 1993, 9117} recuerdan como la Jegislacion diferencia perfectamente entre
la actividad financiadora que lleva a cabo el propio vendedor aplazando el pago
de parte del precio, de la que tiene su origen en la intervencion de un tercero a
través de la concesion de un crédito al comprador o vendedor o subrogéndose en
el de este dltimo frente a aquél, permitiéndose la primera mencionada al ser una
actividad necesaria o complementaria del objeto social y no la segunda cuando
reviste cardcter autdnomo. Lo dicen asi las dos resoluciones mencionadas:

“Es, por tanto, la actividad externa de financiacidn, ajena al contrato de venta
o suministro de los bienes, lo que constituye el objeto tipico de las Entidades
de financiacién y que a las mismas aparece reservado por el art. 28 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las Entidades de crédito.
Por el contraric, la financiacién que a través del aplazamiento del pago del pre-
cio pueda convenirse entre comprador y vendedor queda al margen de aqueila
actividad especifica y reservada, no siendo sino una actividad complementaria
de las restantes ya integradas en el objeto social. En el presente caso, incluidas
come actividades integrantes de aquel objeto las de comercializacion, alquiler y
venta de bienes de equipo y maquinaria en general ninguna duda hay que entre
las actividades accesorias o complementarias de las mismas estd la de financiar
esas ventas o alquileres, sin que por ese mismo cardcter accesorio requiera ninguna
prevision estatutaria al respecto. Pero al enumerarse la financiacidn como una
actividad més delas integrantes del objeto social, no como complementaria de las
otras, sino con caracter auténomo, realizable al margen de las otras, incide en la
reserva legal establecida para las Entidades de financiacion de suerte que no cabe
admitirla por no reunir la Sociedad los requisitos exigidos para su desarrollo. -
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(véase, también, la resolucién de la DGRN de 20 de mayo de 1994 (R] 1994,
4397%).

Ademis delo dicho, en este punto hay que tener en cuenta que la DGRN ha resuel-
to que la mera actividad de cobro de impagados y deudas entendida come limitada
a la cobranza de crédito que no necesartamente implica la cesion de titularidad
de los mismes, ni tampoco su financiacion, ha de entenderse que no se encuenira
comprendida entre las reservadas a los establecimientos financieros de crédito,
no siendo pues exclusivas de los mismos, por lo que procede su inclusién en el
objeto social de una sociedad de capital que carece de la condicion mencionada
de establecimiento financiero de crédito. Asi lo dice claramente la RDGRN de 29
de enero de 2002 (R] 2002, 5817), cuyo texto adjuntamos por su interés:

“El tiltimo de los puntos de la nota objeto de recurso es el que rechaze la inscripeisn como
objeto de la sociedad de ia de cobros de impagados y deudas. La doctring de Ia Resolucién
de este centre divective de 11 de febrevo de 1894 | fundamento bisico de la negativa recu-
rrida, ha side matizada por la de 24 de petubre de 2000. Seiialaba ésin gue en la actualidad
fos Estgblectimientos Financieros de Crédito, regulados por el Decreio 692/1256, de 26 de
abril, que desarrolla la Disposieidn adicional séptima del Real Decreto -Ley 12/1385, de
28 de dicieribre, por ef que se adaptoba I legislacion espariola en meteria de entidades de
crédito ala Segunda Directiva de Coordinacién Bancarta se refiere entre lns actividades de
Ios mismos a lns de <<factoring>=> conm o sin vecurse, y las actividades complementarias
de las mrismas tales como las de investigacion y clasificacion de la clientela, contabiliza-
cidn de deudores y, en general, cualquicr ofra que Henda a favorecer la administracidn,
evaluacion, seguridad y financiacidn de fos créditos nacidos en el trdfico mercantil na-
cional o intevnacional que les sean cedidos. La atribucidn de tal actividad a las entidades
mencionadas tan s6lo eshf justificada en ln medida que (2 misma implique financiacion, a
través del anticipo que, con el descuento correspondiente, hace el factor al empresario del
intporte de los créditos ro vencidos frente a sus clientes gue les cede. Las demds actividades
enumeradas come accesorias de lo antertor lo sour en funcidn de la principal y nada ileva
a considerar que sean exclusivas de aquellos establecimientos en cuanto prestacién de
servicios de mera colabovacion o auxtligres que son de la gestion ewmpresarial. Por tanto,
la mera ectividad de cobro de impagados y deudes ateidida come limitada a Ia cobranza
de erédito que no necesarimnente implica In cesion de titularidad de los misnos, ni menos
s financiacion, ha de entenderse que no se encuentra comprendida entre las reservadas
a los establecirmientos finarncieros de crédito”.

Enigual sentido, la RDGRN de 24 de octubre de 2000 (R] 2000, 10238).

6) Se admite la posibilidad de que en la determinacién del objeto social se dife-
rencien las actividades que lo integran conforme a un criterio geografico
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En sexto lugar, exponemos, también con referencia al ebjeto social como clausula
estatutaria, una resolucion de la DGRN donde se admite la posibilidad de que en
la determinacion del objeto sociat de una Sociedad Andnima se diferencien las
actividades que lo integran con arreglo a un criterio geogréfico, que aparecerfa,
por tanto, como un elemento més de determinacion:

“La exigencia legal y reglamentaria de determinacion del objeto social [cfr. articulos 9
b) de la Ley de Sociedades Anonimas y 117 del Reglamento del Registro Mercantil] se
refiere tan solo a la precision de las actividades que lo mntegran, sin referencia alguna a
Ia necesidad de concretar el Tugar o dmbito espacial en que aquéllas se desarroliardn. De
ese silencio normative no puede deducirse in imposibilidad de Heovar a cabo esta segunda
concrecidn que serd, en su caso, un elemento mds de determinacidn.

Sentado lo anierior, y sobre ln base de que la determinacidn del objzto social es perfec-
tamente compatible con la heterogeneidad de las actividades susceptibles de integrarlo,
o puede plantearse Iq imposibilidad de una combtnacion de ambos criterios, el material
y el espacial, de suerte gue para unas actividades se establezca un dmbito de actuacion
territorial, distinto del de otras.

Con ello no sdlo no se infringe ninguna norma bnperativa, sino que tampoco guichra
ninguno de los principios configuradores de la forma social, diriicos limites que el articulo
10 de la Ley de Sociedades Andnimas pone a In aulonomia de la volunted.”

(asi, la resolucian la DGRIN de 18 de febrero de 1999 (R] 1999, 737)).

7} El objeto social no puede estar integrado por la realizacion de actividades a titulo
grafuito pues contradice la esencia del contrato societario, aungque se permiten
actos esporddicos de esa naturaleza

La DGRN, en distintas resoluciones, se ha manifestado contraria a la inseripcién
en el Registro Mercantil de estatutos societarios en los que se prevea dentro del
giro o trdfico de la empresa, y por tanto dentro de la actividad de los administra-
dores, 1a realizacion de actos a titulo gratuito. Si asi se hiciese, se irfa en contra de
un elemento caracterizador del tipo de la sociedad andnima, en concreto contra
el animo de obtener una ganancia comun y partible mediante el desarrollo de la
actividad societaria y su posterior reparto entre los socios . Sin embargg, lo dicho

27 En la doctrina italiana Ferri Jr, * Riflessioni in terna di oggetto statutario di societa di
capitali “, en Rivista del Diritte Commerciale, nims.. 7-8/9-10, 2002, pags. 501 v 502
. nos dice que la doctrina coincide al exciuir la posibilidad de constituir sociedades
de capitales que tengan por cbieto exclusivo o principal el ejercicio de actividades <<
ideales == ( tales como aquellas politicas, refigiosas, culturales...), y elle aun cuando
las mismas resulten abstractamente en grado de producir ganancias. Esa dectrina, sin
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no impide que “actos aislados” de esa naturaleza gratuita puedan ser realizados
por la entidad anénima, pues eilo no va en contra ni compromete ese sustancial
objeto lucrativo. Asi lo ha manifestade la RDGRN de 22 de noviembre de 1991
(R] 1991, 8637), 1a cual ha admitidoe la inscripcidn de una cldusula estatutaria por
la cual se autoriza a la Junta General para que pueda acordar la aplicacién de
una muy moderada parte de los beneficios sodiales a la satisfaccién de fines de
interés general o piblico “(...} mediante aportacionss gue por su moderacion v margi-
nalidad no comprometan la preponderancia de anuel sustancial objeto lucrative”, dice
la resolucién citada?’.

Cen un lenguaje mas conceptual también la RDGRN de 2 de febrero de 1996
(R] 1996, 1398) se ha expresado en parecidos érminos, como eXponemos a con-
tinuacidn:

"Que al ser el fin dltimo de ln sociedad la obtencidn de un fucro 0 ganancia, el objeto social
1o puede esiar en contradiccidn con aquél, por lo que no serfa procedente la inscripeion
en los estatutos de una sociedad mercantil en los gue se consagra como normal y habitual
dentro del giro v tedfico de e empresa, y comprendido por tauto dentvo de las actividades
de los administradores, la realizacién de actos a Htulo gratuito, pues constitufria una
contradiccién con la misma esencia del contrato societario ii tampoco serfa admisible una
modificacién estatutaria en el apuntado sentido, ya que entonces se convertivia la sociednd
mercantil en ung entidad benéfica sometida a distinta legislacion (...) Que si se tiene en
cuenta la apuntada diskincidn anterior entre acto y actividad v objefo social — qunque este
ultimo no pueda ser contrario al fin de lucro — no hay obstdculo que impida puedan ser
otorgados determinados actos aislados con cardeter de liberaltdad ™,

8} No puede admitirse como objeto social “la constitucion de seciedades mer-
cantiles para su venta”

La RDGRN de 30 de marzo de 2000 (R] 2000, 2737) rechaza la posibilidad de esta-
blecer como objeto social la “preparacion y constitucion de sociedades mercantiles para

embargo, se cuestiona la posibilidad de asignar alguna relevancia a tales actividades
<<ideales>> en el ambito de la actividad principalmente dirigida a la produccién de
tn lucro partible entre los socios; o sea, discute si la actividad econdmica desarrollada
por la sociedad debe estar exclusivanente dirigida a la produccidn de un Tucro partible
entre los socios, lo que impediria toda posibilidad de realizar actividades << ideales >>,
o bien puede considerarse actividad econdmica también aquélla prevalentemente (y no
exclusivamente) dirtgida a conseguir ese fin, de donde resultaria posible reconocer un
papel, si bien necesariamente secundario, a las finalidades <<ideales>>. Segan Ferri Jr.
la doctrina ha llegado a una solucién equilibrada y convinecente precisando que tales
finalidades <<ideales>>, si de un lado no pueden carvacterizar, limitdndole, el objefo so-
cial, sf que puaden resultar acogidas por la concreta sociedad, siempre con ese cardcter
secundario aludido, en el diverso plano del interés social.
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su venta”, pues por principio ha de considerarse que las sociedades mercantiles ni
son un objeto ni un producto destinado a comercializarse; son sujetos de derecho
y no objeto de contratos:

781 la prestacion de servicios preparqlorios pava lo constitucidn de soctedades mercantiles,
dentra de ln amplia gama de los que como Eales podrian considerarse — estudios, aseso-
ramiento, caordinacicn, obiencion de autorizaciones, etc.- es claramenie admisible como
actividad integrante del objeto social, la constitucion de sociedades como tal no puede ser
considerada una actividad soctal, sino como uno mds de los actos juridicos posibles o ne-
cesarios para el desarrollo de otras actividades y como tal no integrable en el objeto social
(cfr. Articudo 178.2 del Reglamento del Registro Mercantil ). Pero ha de fenerse en cuenta
que, en pste caso, tanto la preparacion como la constitucion de sociedades mercantiles, sin
distincidn de formas, se contemplan en relacidn con un fin concreto, su posterior venta, de
suerte que lo que se pretende configurar como objeto social es una a modo de produccidn
o creacion de sociedades mercantiles para posteriormente venderlas. Y tal posibilidad ha
de rechazarse pov vazones de principio, en cuanto que las sociedndes mercantiles ni son
unt objeto ni un producto destinado a comercializarse, a ser objeto de trifico juridico, sino
sujeios que participan en ese trifico, que son parte iy no objeto de contratos”.

Esa misma resolucién aludida si que permite como objeto social la “domiciliacion de
sociedades™ si tal expresidn es entendida “(...) como referida a la prestacidn de servicios
complementarios de secretariodn, mensajerin, comunicaciones \y cesidn de despachos y sala
de reunidi, en cuanto implica una actividad consistente en ofrecer a otras sociedodes un
espacio fisico y otras instalaciones materiales y servicics”.

9} Actividades no incluidas en el objeto social no pueden formar parte de deno-
minaciones objetivas de la sociedad

La exigencia de veracidad en cuante a la denominacidn social, que tiene por fina-
lidad evitar errores o confusiones en el trdfico, impide la posibilidad de adoptar
una denominacién objetiva que haga referencia a una actividad no incluida en el
objeto social; asi lo dispone el articulo 402.2 del RRM.

Escierlo que, en puridad, esto que acabamos de mencionar se refiere directamente
ala mencidn estatutaria que hace referencia a la denominacién de la entidad y no
tanto ala del objeto social, y de hecho fue tratado en aquél apartado, pero la intima
lipazdn que existe con {a clausula del objeto, que en este caso pone limitesaladela
denominacién, nos ha parecido un motivo mds que suficiente para rememorarlo
aqui de nuevo, en las cuestiones relacionadas con la mencién estatutaria relativa
al objeto social. Recordemos, como ya dijimos, que varias son las resoluciones de
la DGRN que se han ocupado de la cuestidn, como por ejemplo la de 6 de abril de
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2002 (R] 2002, 5357), relativa al caso de la sociedad “Terra Mitica Holliday, 5L,
y 1a de 4 de diciembre de 1991 (R} 1991, 9591},

También la jurisprudencia del TS se ha ocupado de esta cuestion en numerosas
sentencias, como también yva expusimos. De entre todas podemos recordar, por su
interés y cercania en el fiempo, 1aSTS de 21 de julio de 2000 (R] 2000, 5226), en virtud
de la cual se prohibid a la empresa “Videobanco y Marketing, SA” la utilizacidn en
su denorminacidn social del vocablo “banco” al carecer la misma de la condicidn de
Entidad de Crédito y 1a STS de 13 de febrero de 2002 (R] 2002, 4095), que prohibié
por la misma razén la utilizacion de la denominacion social “Merchant Bank”.
Ambas utilizaron como fundamento juridico e} articulo 28 de la Ley 26/1988, de
29 de julio, sobre Disciplina e Intervencidén de las Entidades de Crédito.

10) Las irregularidades administrativas en el gjercicio de una actividad no vician
de raiz el objeto sacial haciéndoloe ilicito y, en consecuencia nula la sociedad

Es inscribible un objeto social en el que se ha comprendido la actividad de in-
termediacién en la compraventa y arrendamiento de terrenos o inmuebles, no
obstante la normativa propia de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria vede a
las sociedades de capital tal actividad, pues las irregularidades administrativas
en el ejercicio de una actividad no vician de raiz e! objeto social haciéndolo ilicito
{ v, en consecuencia, nula la sociedad) desde la perspectiva del Derecho civil o
mercantil. Asf lo establece la RDGRN de 29 de enero de 2002 (R] 2002, 5817), que
reproducimos:

“De los tres defectos de ln nota de calificacion que son objeto de recurse, los dos primeros
plantean el mismo problema, una vez que el recurrente viene a acepiar la parte del primero
gue kace referencia a ln indeterminacion del iérmino <<inmuebles>> Se tratfa, en defini-
tiva, de resolver si puede integrar el objeto de una sociedad de responsabilidad limitada ln
actividad de intermediacidn en la compra-venta y arrendamicnto de terrenos o determinados
tnmuebles que ia registradora rechaza por incompatibilidad con las formas sociales gue el
articulo 2 del Decrefo 32481969, de 4 de diciembre, modificado por Decreto 55{1975, de
10 de enero, exige para desarrollay le actividad de Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

E!l defecto ha de revocarse, pues, sin perjuicio de la constitucionalidad de tal Decreto como
anterior a la Constitucién Espatiola y a la reserva de Ley para la regulacion del régimen
Jurfdico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de profesiones tituladas en su articulo
36, tal como admitié la Sentencia del Tribunal Constitucional 111/1983, de 25 de marzo,
al resolver sobre la legalidad penal del intrusismo en actividades para cuyo ejercicio el
legalmenie exigible un titulo aeadémico, i en la que se baso, a su vez, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de junio de 1994, que constituye uno de los argumento bisicos
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de la decisién apelada, doctrina posterior de este mismo Tribunal la ha rectificado con
argumentos que este Centro Divectivo ha de hacer suyos. En efecto, la Sentencia de 3 de
octubre de 1995, enfrentada como la anterior a la pretension de declarar la nulidad por
iticitud del objeto secial de una sociedad de responsabilidad limitada que incidiz en las
actividades o desempeiiar por los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, condicion que
el citado articulo 2 veda a las sociedades de capital, reiterd los argumentos que ya habin
aducido la Sentencia del mismo Tribunal de 31 de enero de 1990 cuando enfendid gue
el concepto funciones propias de los ugentes de Ia propiedad irmobiliaria no equivale o
<<gxclusividad>>, de manera que no solo y dnicamente ellos pueden intervenir con
plena validez en las operaciones de mediacion y corretafe, descritas en el articulo 1 del
Reglamenic aprobado por el citudo Decreto, caracteristion ésta de la exclusividad que, en
cierto modo, no resulta conciliable con la nota de voluntariedad asignada por su articulo
2 a la intervencion de los mismos. Y a ellos aviadic: a) Que las limitaciones introducidas
por el Decreto 55/1975, de 10 de enero, no pueden trascender su relevancia al campo del
ordenmmniento juridico privado, determinando nada mds y nada menos que la nulidad de
una sociedad de vesponsabilidad limitadn ye que las irregularidades administrativas en
el efercicio de una actividad no vician de ratz el objeto social Hiténdolo de iliciiud desde
iz perspeciiva del Derecho civil o mercantil; b) limitaciones de origen reglameniario y
preconskitucional en perjuicio de algunas formas juridicas de sociedad entran en pugna
con la <<libertad de empresa>>reconocida en el marce de la econowmia de mercado por el
articulo 38 de la Constitucion Espariola, en cuanto esq Hibertad tHene no sdle contenido
econdmico sino también furidico, pues permite a los ciudadanos la eleccién del modelo
jurtdico de empresa, individual o social, y dentro de estas categorias, el tpo de forma
social que adopta para el desarrollo de su actividad econdmica, y ¢} que la consideracidn
de la regulacion del Real Decreto 14641968, sobre actividad no asalariada en materia de
negocivs inmobiliarios para atemperar las exigencias de nuestra legislacion a la Directiva
1967/43/CEE, sugiere en el conjunte de lo que constituye la libertad de estableciniento y
libre prestacion de servicios la necesidad de fijar la atencion legislativa en las sociedades
que respanden a la realizocion de actividades profesionales aungue las profesiones esién
reglamentadas por el Estado en conjuncién con las personas fisicas que lleven a cabo la
actividad profesional, seqin la prdctica europea.”

En el mismo sentido, como dice el texto de la resolucién transerita, pueden con-
sultarse las STS de 31 de enerc de 1990 (R] 1990, 107) v de 3 de octubre de 1895
(RJ 1995, 6982).

¢) Mencidn estatutaria relativa a la estructura del 6rgana al que se confia la ad-
ministracién de la entidad anénima

Con respecto a la letra h) del articulo 9 del TRLSA numerosas han sido las reso-
luciones de la DGRN que se han ocupado de resolver las espinosas dudas que
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suscitan las muchas cuestiones que retine tal mencién necesaria.

1) Los estatutos deben determinar de modo inegquivoco la concreta modalidad
que revista en cada momento el drgano de administracién

Asf, en primer lugar, las resoluciones de la DGRN de 27 v 28 de febrero de 1991
(R 1991, 1695 y 1696) aclararon la cuestion de si cabe que los estatutos sociales, al
regular la estructura del drgano de gestion social, se limiten a recoger las varias
modalidades que éste puede adoptar, correspondiendo a la Junta determinar
cudi de eilas va a ser la efectivamente utilizada. Respondieron negativamente,
estableciendo que la norma estatutaria, dado el cardcter absolutamente esencial
que reviste tal cuestion para los soclos, para la sociedad y para los terceros, ha
de recoger de modo preciso, unico vy puniual la concreta modalidad que revista
en cada momento el drgano encargado de la gestién y representacién social, v lo
hicieron con las siguientes palabras:

“-5i se tiene en cuenta la naturaleza de los Estatufos en fanto novima definidora de la
estructura y funcionamiento de la Sociedad, el rigor de los requisitos prevenidos para
su modificacién, y la exigencia de claridad, y precision en sus determinaciones confor-
madoras de la Entidad, ha de concluirse en la necesidad de gue en elios se determine de
modo inequtvaco la modalidad que efectivamente adopta el drgano de Administracion, sin
limitarse a una mera enumeracion de las varias posibilidades configurativas, pues, sobre
ser ésta innecesaria, no haria sino ocultar el vacio estatutario sobre aspecto definidor tan
esencial para la Soctedad, los socios y los terceros como es el concreto modo de organiza-
cidn de la gestion y representacion socinl. En este sentido, se pronuncia el nuevo articulo
9.h) del texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas de 22 de diciembre de 1989, al
exigir la consignacidn en los Estatuios de la estructura del érgano geslor, y lo confirma,
igualmente, el avticulp 124 del Reglaniento del Registro Mercantil de 29 de diciembre de
1988, al precisar que dicha estructura se hard constar determinando a cudl de las hipitesis
que el precepto enumera se confin la administracion social; sin olvidar en cuanto al valor
de este precepio reglamentario, ia delegacion contenida en el mismo articulo 9.h) del texto
refundido de la Ley de Sociedades Andnimas.”

En igual sentido se manifiesta la resolucion de la DGRN de § de julio de 1993 (R]
1993, 6404), cuyos tajantes y claros términos justifican su reproduccién en este
mornento:

“-Segiin la doctring de esta Diveccidn General (vid. Resoluciones de 27 y 28 febrero de
1991 ), en los Estatutos se debe deteyminar de modo inequivoco la concrete modalidad que
revista en cada momento el drgance encargado de In gestitn y representacion social, sin
limitarse o una mera enumeracion de las varins posibilidades configurativas que permitiera
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4 ia Junta acordar cualquiera de tales formulas sin necesidad de modificar Estatuios,”

2} A veces es necesario precisar el alcance meramente interno de ciertas cldusulas
si se quiere lograr su inscripcion

En esa letra h} dei articulo 9 se establece, ademds de la exigencia de que en los
estatutos sociales conste la estructura del 6rgano al que se confia la administracién
de la sociedad (lo que ha de ser interpretado en los términos apenas vistos), que
los estatutos determinaran los administradores a quienes se confiere el poder de
representacion asi como su régimen de actuacion, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley de Sociedades Andnimas y en el Reglamento del Registro Mercantil.
En relacion, pues, a esta delegacion contenida en el articulo 9 h) del TRLSA, la
DGRN ha resuelto la pretension de inscribir en e] Registro cldusulas estatutarias
donde se recogia, respecto del 6rgano de administracién v representacién de una
sociedad andnima integrado por dos administradores solidarios, la exigencia para
el ejercicio de determinadas facultades —“prestacidn de avales, fianzas o garanifas gue
afecten al patrimonto de la sociedad, o comprar o vender tnmuebles”- de la firma de los
dos administradores conjuntamente, en el sentido siguiente:

“-5i se Hene en cuenta que en las hipdtesis de pluralidad de Administradores solidarios
el poder de representacidn covresponde, por minisierio de la Ley, a cada uno de aquellos
individuatmente, quedando exchuida de la nutonomia de la voluniad la alteracion de este
esguema legal, salvo en la esfern meramente interna en la que son posibies <y usi se prevé
expresamente- disposiciones estatutarias modalizadoras o excepcionadoras de ese efercicio
individual del poder de representacion -vid. Art. 124.2.b) del Reglamento del Registro
Mercantil en relacién con la delegacién contenida en el art. 9°. h) de la Ley de Sociedades
Andnimas -, deberd rechazarse el acceso registval de Ia cldusuln debatida, en tanto en eila
no se precise debidamente el alcance meramente interno de esta necesidad de actuacion
contjunta para ciertos actos, y ello a pesar de que tal concrecion de efectos se impondrd
en definitiva, en funcion de la indudable subordinacion de las previsiones estatutarias a
las novmas legales fmperativas, v de la necesaria interpretacion de dichas cldusulas en el
sentido mds favorable para su eficacia (vid. Art. 1284 del Cédigo Civil). La trascendencin
de la norma estatutaria en cuanto rectora de la estructura y funcionamiento de la Sociedad
(cuyn eficacia alcanzard a terceros, que no inferuinicron en su redoecion), y la exigencia
de precision y claridad en los pronunciamientos regisirales, exigen In eliminacion de toda
ambigiiedad o incertidumbre en aquelia regulacion estatutaria como requisito previo

a su inscripcidn; labor ésta que de modo inequivoce corresponde realizar a los propios
constituyentes.”

{literalmente de la resoluciéon de la DGRN de 12 de junio de 1992 ( R] 1993, 5738)).
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Luego, la alteracién del esquema legal de atribucidn del poder de representacién
al érgano de administracion queda excluida de la autonomia de la voluntad, salve
en la esfera merarnente interna, en la que son posibles disposiciones estatutarias
modalizadoras o excepcionadoras. Es, por tanto, necesario precisar en la propia
cldusula a inscribir el alcance meramente interno de su contenido. Sélo asf se
permitird su acceso al Registro Mercanti] (véase, en muy parecidos términos las
resoluciones de la DGRN de 13 y 15 de octubre de 1992 (R] 1992, 8309, 8313), de
2 de diciembre de 1992 (R] 1992, 10602}, si bien ésta referida a una sociedad de
responsabilidad limitada y de 7 de diciembre de 1993 ( R} 1993, 9863 )).

3) Respecto al niimero de administradores

En esa letra h) se contintia diciendo que en los estatutos “se expresard, ademas,
el nitmero de administradores que en el caso del Consejo no serd inferior a tres,
0, al menos, el nimero médxima y el minimo...”. En relacidn a esto puede ser in-
teresante reproducir aqui la letra de la resolucion de la DGRN de 21 de abril de
1996 (R] 1999, 2220). Dice asi:

“-Rechaza el Registrador, y es lo que motiva el presente recurse, la inscripcidn de la
renuncia de uno de los tres miembros del Consejo de Administracion de una sociedad
andnima por entender que al guedar aguél con un mkmero por debajo del minimo legal y
estatutarigmente exigido, sin que pueda adoptar acuerdos por mayoria, la renuncia ha de
entenderse subordinada a la celebracion de una Junta Generol que provea al nombramiento
de un nuevo Administrador.

-Es ya abundante la doctrina de este centro directivo en materia de inscripcion
de renuncia de Administradores. Se ha sentado en ella, como principio general
(vid. Resoluciones de la DGRN de 26 y 27 deanayo de 1992, 8 y 9 de junio de 1993
{RJ 1993, 5415 y 5416 }, 24 de marzo y 22 de junio de 1994 y 17 de julio de 1595),
que sin prejuzgar sobre la facultad que corresponde a los Administradores de
desvincularse unilateralmente del cargo que les ha sido conferido y han acepta-
do, por més que la sociedad pretenda oponerse a ello {articulos 1732 del Cédigo
Civil, 141 de la Ley de Sociedades Andnimas, 147 del Reglamento del Registro
Mercantil), no cabe desconocer que el minimo deber de diligencia exigible en el
ejercicio de aquél les obliga, pese a su decisién, a continuar al frente de la gestion
hasta que la sociedad haya podido adoptar las medidas necesarias para proveer
a dicha situacion. Ahora bien, en todos los supues{os contemplados ja renuncia
hacta referencia bien al Administradoer ténico, todos los Administradores solidarios
0 la totalidad de los miembros del Consejo de Administracion, dande lugar con
ello a situaciones de auténtica acefalia.
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Con relacién al caso de renuncia de uno de los miembros del drgano colegiado
de administracién que deje a éste con un ndmero por debajo del que legal o
estatutariamente ha de integrario, la Resolucién de 27 de noviembre de 1995,
y ante un supuesto de sociedad de responsabilidad limitada, entendid que no
habfa obstdculo alguno para su inscripcién a la vista de la solucién que para tal
contingencia se preveé en e} articulo 45 .4 de su Ley Reguladora.

-El problema ahora planteado es resolver si en sede de sociedades anonimas,
v a falta de una norma similar, el mismo supuesto, la renuncia de uno de los
miembros del Consejo de Administracién que deje reducido el niimero de los
que permanecen en gjercicio por debajo del minimo legal o estatutario, ha de ser
cbjeto de la primera o segunda de aquellas soluciones.

Lo primero que ha de tenerse en cuenta es que en este caso el renunciante, por si solo, no
puede dar solucidn a la situacidn creada pues no puede convocar la Junta General y alo
mds que podrd llegar seria a solicitar la de una reunidn del Consejo, o hacerlo directamente
de estar facultado, para que ésie lo acordara, lo gue supondria, en definitiva, gue la eficacia
de su renuncia quedase al arbitrio de los restantes miembros del propio Consejo. ¥ sin
ello se afiade que una solucidn como lia que hoy brinda el citado articulo 454 de la Ley
de Sociedades de Responsatilidad Linutada, al menos por lo que se refiere a la focultad de
convocatoria de la Junta General por los Administradores que confimien en el ejercicio
del cargo al exclusivo objeto de proceder a los nombrmmientos que sean precises, ha sido
tradicionalmente propiciada por la doctrina como la mds ajustada para dar salida a las
situaciones de Consejo de Adwministracidn deficifario, dadas las dudas que suscita en tales
casos la posibilidad de acudiy al nombramiente por cooptacidn, ha de admitirse que no
existen obstdculos para la inscripcion de la renuncia solicitada.”

Apuntado o anterior, afiadimos que en relacion a esa mencidn del ndmero de admi-
nistradores o, al menos, del mimero méaxime y minimo establecieron tajantemente
las resoluciones de Ja DGRN de 15 y 29 de noviembre de 1936 que nio es admisible
que los estatuios fijen el minimo pero no el maximo de los administradores:

“El articulo quinito de los Estatutos, al establecer que “la Sociedad estavd regidn por un
Consejo de Administracion compuesfo de tres o mds accionistas”, infringe lo dispuesto
en el art. 71 (hoy 123) de la Ley que caso de que no se precise el nilmero exacto de admi-
nistradores obliga, al menos, a establecer el mdximo y el miimo, ya que aparte de que
el art. 11 thoy 9, h) exige en los Estatutos, como requisito indispensable, la designacion
de 6rgano u 6rganos que habrdn de ejercer la administracion, de los propios términos del
art. 71 se deriva esta fijacion con cavdcier inexcusable, sin quee quepa alegar -como hace el
recurrente- que el niimero de adminisiradores vendria indivectamente precisado, a tenor
de lo ordenado en el articulo séptino de los Estatutos, cuando exige ln propiedad de diez
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acciones para poder desempenar dicho cargo, por lo que conocido el niimero de éstas, po-
dria determinarse el wiimero mdximo de aguellos pues tal afirmacion involucra la fijacicn
numérica de los cargos con la del niimero de las personas elegibles, limitacidn esta ultima
derivada de la exigencia de determinadas condiciones habilitantes.” (de la resolucién
de la DGRN de 15 de noviembre de 1956).

4) La duracién del cargo de administrador

Otra de las cuestiones que necesariamente debe mencionarse en los estatutos so-
ciales, en virtud de exigencia de esa letra h) del articulo 9 del TRLSA, eslarelativa
al “plazo de duracién del cargo...”. Varias han sido también las resoluciones de
la DGRN que han tratado esta cuestién.

Asi, la resolucion de la DGRN de 6 de mayo de 1991 (R}, 1991, 3999} dice que “los
articulos 9y 126 de la Ley de Sociedades Andnimas imponen la fijacion estatutaria de un
plazo de duracion del cargo de administrador” v la de 13 de marzo de 1991 (R] 1991,
2538} dice que “la Ley de Sociedades Anénimas quiere indubitadamente Ia tenporalidad
del cargo de administrador sin perjuicio de indefinidas reelecciones, al imponer la fijacion
estatutarig de un plaze de duracion gue, ademids, no podrd exceder de cinco afios”.

Por tanto, el legislador ha querido excluir la hipétesis de la duracién indefinida
del cargo de administrador, independientemente del modo en el cual se establezca
(posibilidad de no fijacién en los estatutos de la duracién del cargo de adminis-
trador, lo que podria implicar duracién indefinida del mismo, o bien, excluyendo
cualquier plazo mediante designacién por tiempo indefinido en la normativa es-
tatutaria), porque “es inequivoco —dice la resolucion de 6 de mayo de 1991 (R] 1991,
3999) antes citada- que las expresiones “plazo” y “periodo de tiewpe” Henen idéntico
significado y que éste es totalmenie opuesto a "duracidn indefinide™”.

Por otro lado, hay que destacar que es necesaria la constancia en los estatutos
del plazo de duracién del cargo de administrador; asi lo interpreta la DGRN, la
cual considera en varias de sus resoluciones que la no constancia estatutaria de
la duracién del cargo no puede llevar a la conclusion de que el nombramiento
es por cinco afios: )

“(...) sin que puecda estimarse ante su silencio que esta omisidn supone el que han sido
nombrados por el plazo de cince afios gue es el mdximo permitide”, dice la RDGRN de
24 de noviembre de 1981 ( R] 1981, 4751 }; en el misma sentido la RDRGN de 26
de noviembre de 1981 { R] 1981, 4752 ).

También, en relacion a la mencidn estatutaria relativa a la duracidn del cargo de
administrador se ha planteado en alguna ocasién ante la DGRN si es inscribible
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¢ no el nombramienio de un administrador por un plazo de duracién inferior
al establecido en los estatutos (por ejemplo, “por el plazo que resta a los demds
administradores desde el nombramiento de los mismos”). La direccion se ha
manifestado en sentido negativo: :

"-Segtin la doctrina de esta Direccién General (vid. la Resclucion de 9 de diciembre de
1996), la Junta general, ol proceder al nombramiento de un Administrador, no puede fijar
un plaze de duracion del cargo inferior al establecido en los Estafutos sociales, habida
cuenta que: aj La duracidn del cargo es una mencién necesaria de los Estatuios socinles
-arkicule 3 k) de la Ley de Sociedades Andnimas-b) El tenor literal de los fextos legales
especificos no pueden ser mds contundentes al establecer que el Administrador ejercerd
el cargo por el tiempo que sefinlen los Estatutos sociales (articulos 126 de la Ley de So-
ciedades Andnimas y 144 del Reglamento del Registro Mercantil); i c) Se establece la
ilimitada facultad de separacion del Administrador por ln Junta general {articulos 131 y
132 de la mencionada Ley).”

(Literaimente de la resolucién de la DGRN de 29 de septiembre de 1999 (R] 1999,
6901)).

Con relacin a este tema de la duracién del cargo de administrador y su necesa-
ria constancia estatutaria, cosa diferente a la apenas expuesta es la relativa a la
posibilidad de establecer distintos plazos de duracion estatutaria del cargo de
administrador. La RDGRN de 26 de marzoe de 2002 { R] 2002, 6190 ) ha permitido
la inscripcidn de una cldusula estatutaria que, después de fijar en general la du-
racién del cargo de consejero en cinco afios, dispone que "la Junta General podrd
elegir como consejeros , por un plazo de efercicio de dos afivs, a profesionales de singular
relieve a criterio de la Junia General o del Consejo de Administracién”, a pesar de queel
Registrador se opuso a lamisma por considerar que el plan estatutario de duracién
del cargo de consejero debia ser dnico. Amén de otras razones, y siempre que la
cldusula en concreto respete las exigencias de certeza, publicidad y duracién, la
Direccion General considera que no atenta contra los limites a la autonomia de
la voluniad la inclusion de estipulaciones que persigan intereses licitos, como
son los de permitir la incorporacion de profesionales con ciertas cualidades al
6rgano de administracion de las sociedades mercantiles. El “Informe Olivencia®
y el Codigo ético de buen gobierno, elaborados por la Comisién especial creada
por el Consejo de Ministros de 28 de febrero de 1997, establecen recomendaciones
muy claras a ese respecto, como destaca la resolucién antes aludida y que aqui
reproducimos en parte por el interés que de ella se desprende:

'El defecto expresado por el Registrador, en cuanto exige que el plan estatutario de duracion
del cargo de Consejero sea tinico, no puede ser confirmado si se tiene en cuenta ; a) Que el
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tenor literal de los texios legales especifico al establecer que los administradores efercerdn
el cargo por el tiempe que sefialen los estatuios sociales , el cual no podrd exceder de cinco
afios ( articulos 126 de ln Ley de Sociedades Andnimas y 144 del Reglamento del Registro
Mercantil ), no se opone a Ia fijacion estatutaria de diferentes plazos de duracion del cargo
(0. gr., en caso de prevision de renvvacion parcial del Consejo de Administracion ) siempre
que, como acontece en el presente caso, sea compatible con las mds elementales exigencias de
certeza y publicidad en la determinacidn del titular o titulares del drgano de administracion
y su duracidn, en las que se fundamentan aguellas normas; b) Que Ia necesidad de fijar en
Ios estatutos sociales el plaze de duvacitn del cargo de administrador — articulo 9.h) de la
Ley de Sociedades Andnimas- no debe impedir atender e lns posibilidades que la realidad
de la vidn societaria puede presentar, y por eso las clidusulas estatutarias que pretendan
satisfacer determinados intereses licitos y ofrecer soluciones adecuadas en determinadas
situnciones han de ser examinadas favorablemente , siempre que en las mismas no se
comtravengan normas imperativas ni los postulades del tipo social elegido (cfr. Articulo
10 de dicha ley) ; ¢} Que, respeindos dichos Ifmites, las cldusulas estatutarias han de ser
interpretadas en el sentido mds adecuado para que produzcan efecto (cfr. Arifeulo 1284
del Cﬁdigo Civil); y d) Que st se atiende a la presente realidad social —fr. Articulo 3.1 del
Cddigo Civdl , debe darse cauce a la necesidad de permitir la adopcion de determinadas
medidas que favorezcan la incorporacidn de profesionales con ciertas cualidades al 6rga-
no de administracién de las sociedades mercantiles (Asf se pone de relieve en el Informe
sobre la problemitica de los Consejos de Administracion de las sociedades que apelan a
los mercados financieros — el denominado <<Informe Olivencia=> y el Cddigo ético de
buen gobierno, elaborados por la Comisicn especial creada por el Cousejo de Minisiros
de 28 de febrero de 1997-. En efecto, ln recomendacion una.2 del Codigo ético propone
como medide que se integre en el Consejo de Administracidn un ndmero razonable
de consejeros independientes, cuyo perfil responda a personas de prestigio profesional
desvinculadas del equipo ejecutive v de los accionistas significativos); y aunque dicha
recomendacion tenga como primeras destinatarics las sociedades que cotizan en mercados
de valores, se trata de que sean las propias sociedades las que, al ampare de la autonomia
de la volunted privada y de les facultades de autorregulacion de sus érganos , adopten
las decisiones conducentes a su mefor gobierno, por lo que , como afiade dicho Informe ,
sin dudn, otras sociedades, ajenas a las caracteristicas sefialadas, podrdn optay, dentro del
dmbito de su libertad de organizacion, per inspirarse en este Cadige para configurar sus
estructurgs de gobierno.”

Por tlimo, otra cuestion interesante tratada por la DGRN en relacién a cldusulas
estatutarias referentes a la duracion del cargo de administrador es la relativa al
periodo de tiempo durante el cual han de ejercer su cargo los consejeros nom-
brados por “cooptacién”. ;Ha de entenderse que por el plazo dispuesio en los
estatutos o, por el contrario, que e} nuevo consejero debe gjercer su cargo por el
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tempo que falta para expirar el plazo atribuido estatutariamente a su antecesor?
La interpretacién que la DGRN realiza del articulo 135 del actual RRM de 1996,
asf como su mejor acomodo a situaciones come 1a renovacidn parcial de conseje-
ros establecida por los estatutos, hacen que la Direccién General se incline por la
segunda sohucion expuesta, como dice claramente con las siguientes palabras la
resolucion de 12 de abril de 2002 (R] 2002, 8036 ), que aqui reproducimos:

“Ciertamente puede discutirse cual haya de ser ese plaze y ast, acudiendo a una inter-
pretacién literal de los normas legales entender que habrd de estarse necesariamente gl
estatutario ( articulo 126 de la Ley de Sociedades Andnimas ), o bien, en ung interpretacidn
finalista de aguéllas, visto que el objeto de tales nombramientos es suplir vacantes produ-
cidas anticipadamente, considerar que el cooptado habria de ejercer el cargo por el tempo
que faltase para expirar el de su predecesor. Cabrin incluso distingunir segtin el acuerdo de
la jumnta general posterior al nombramiento fuera de mera ratificacion de In designuciin
hecha por el Consejo o de un nombrarmiento autdnomo. El articulo 144.2 del Reglamenio
del Registro Mercantil , con la misma base legal que existe actualmente, se inclinaba en su
redaccion anterior al Real Decreto 17841996, de 19 de julio, por la segunda alternativa. A
la misma conclusion, pese a haber sido derogada dicha norma, parece conducir el arifculo
139 del mismo Reglamento al exigir que en la inscripeidn de tales nombramientos conste
lo identidad del anterior titular y el plazo para el que habia sido nombrade, exigencins
innecesaries si el plazo de duracion del cargo fuera en fal caso el estalutario. No puede,
por dltimo, desconocerse que esta solucidn es ln que mejor se avendria con situaciones
tales comp una renovacion parcil de conseferos impuesta por los estatutos,”

Desde luego, ninguna duda ofrece la cuestion expuesta en los casos, como es pre-
cisamente el tratado por esa resolucién apenas expuesta de 12 de abril de 2002, en
que los estatutos, para el supuesto de cooptacién, dispongan que los consejeros
nombrados por ese sistema han de ejercer su cargo por el tiernpo que faltare a su
antecesor para la extincién de su mandato:

“Pero en todo caso lo que no parece ofvecer dudas es que en esta matevia ka de prevalecer,
si existe, la previsitn estatutaria, pues respetando los limites que impone el citado articulo
126 de la Ley ninguna dificuliad plantea el que opte, como en este caso ocurre, por una
u otra solucidn.”

5) La retribucién de los administradores

Al final de Ia letra de este articulo 9.h} se dice que en los estatutos se hard constar
el sistema de retribucién de los administradores “si la tuvieren”.

Si el cargo de administrador es retribuido diferentes resoluciones de la DGRN han
establecido con claridad que la determinacidn estatutaria del concreto sisiema de
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retribucién de los administradores es una cuestion que atiende tanto a 10s intereses
de los socios como a los propios de los administradores.

Atales efectos, la resolucion de la DGRN de 23 de febrero de 1993 (R 1993, 1360)
ha establecido lo siguiente:

“Como ha sefinlndo reiteradamente esta Direccidn General, In compaginacion del legttimo
interés de los socios y las expectativas econdmicas de los propios administradores, impone
la necesarin prevision estatutaria tanto de ln posibilidad misma de retribucién de éstos,
como en su caso, del concreto sistemn retributivo que se preven -sea éste simple o conbi-
nado-, a fin de que los accionistas puedan formarse una idea precisa de iz significacion de
los derechos econdmicos de los administradores y de su repercusion a la hora de I fijacién
de los beneficios sociales distribuibles.”

Y por su parte la més reciente de 12 de abril de 2002 ( R] 2002, 8096 } se expresa
asi:

“la doctrina del ceniro directivo ha sido rigurosa a la hora de interpretar las exigencias
que imponen los articulos 9.h) y 130 de la Ley de Sociedades Andnimas en cuanto im-
plican: una garantia tanto para los propios administradores como para accionistas, aun
cuando haya de reconocerse en esta materia un amplio margen de libertad a los estatutos
en atencién a las diversas sifugciones que pueden darse en la vida de las sociedades y lo
cambiante de las circunstancias.”

Y es que los articulos 9.h) y 130 del TRLSA son categdricos al respecto. No hay
pues lugar a dudas: es necesario fijar en los estatutos con claridad y precisidn si
los administradores serdn retribuidos, pues sdlo asf tendrdn derecho a las canti-
dades econdmicas consiguientes ( “se hu sefialado la necesidad de que la retribucion
esté expresamente prevista para que exista el derecho a lq misma”, dice la RDGRN de
12 de abril de 2002 { R} 2002, 8096 1), y, en su caso, determinar el concreto sistema
retributivo, dice al articulo 9.h) del TRLSA, aunque por més que este precepto se
pronuncie en singular { “ el sisterna de retribucion”, dice ) es posible determinar
“uno o mds concretos sistemas o modalidades de retribucion {...) siempre que sean acumi-
lativos o complejos, pere no alternativos con atribucidn a la Junta General de Ia facultad
de optar por uno ¢ por otros”, manifiesta esa resolucién de 12 de abril de 2002, ya
aludida, que continda en los siguientes términos:

“Ahora bien, la referencia a uno o mds sistemas retributivos no significa que baste sim-
plemente con establecer una ¢ mds modalidades o tipos de retribucion, sine que exige fijar
como minimo wnos criterios o lineas bdsicas con arreglo a las cuales haya de cuantificarse la
misma pues, caso contrario, quedarta al arbitrio de la Junta su real existencin en perjuicio
del derecho de lus administradores a percibirla. ™
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En atencién a lo dicho no seria posible una cldusula estatutaria del siguiente
tenor: “el cargo de administrador serd retyibuido con las cantidades que establezcn In
Junta General”, pues con la misma se eludirian las exigencias mencionadas mds
arriba a) remitirse a la Junta toda decisién, tanto sobre la efectiva existencia de
retribucién como sobre su modalidad y alcance econdmico, “difunindndose asi la
definicion estatutaria de los derechos de sociv, que la ley presupene” (dice la resolucion
de la DGRN de 23 de febrero de 1993 (R], 1993, 1360), ya aludida).

Tampoco ha sido admitida la cldusula que establece que “los miembros de Consejo
de Administracidn tendrdn derecho a una retribucién gue no podrd exceder del cinco por
cien de los beneficios liquidos repartibles en cada gjercicio social”, pues “no es suficiente
Iz mera prevision de un lémile mdximo de vetribucion sin indicar cual serd el contenido
de ésta” (dice la resolucion de la DGRN de 20 de febrero de 1991 (R] 1991, 1690)).
Mds en concreto ]a resolucién de 12 de abril de 2002 (RT 2002, 8096) establece
que cuando el criterio o linea bésica con arreglo a la cual haya de cuantificarse
la retribucion de los administradores sea la relativa a los beneficios se exige la
concrecién del porcentaje:

“"Cuestion distinia es la que plantea 1a referencia como ung de las modalidades vetribu-
tivas a algin indicador de los beneficios de la empresa, pues tal indicador bien puede ser
un porcentife o participacidn en las ganancias que exigivia, amén de respetar los limites
del arttenlo 130 de la Ley en beneficio de los acreedores- In dotacion de las reservas legal
y estatutaria- y de los accionistas- el reconocimiento de un dividendo minimo del 4 por
100- , Ia concrecidn de un porcentaje.”

Podemos también decir, aunque ya hemos hecho una previa alusion al respecto,
que numerosas resoluciones de la DGRN se preocupan de recordar que “no es
sufictente la mera prevision estatuiaria de varios sisternas glternativos dejando al arbitrio de
le Junta In determinacion de cudl de ellos ha de aplicarse en cada momento”™. Los estatutos
“han de precisar el concreto sistema retributivo a aplicar —sea éste simple o combinado-,
de modo que su alteracion exigirvd In previa modificacién estatutaria” (ver resoluciones
de la DGRN de 18 y 20 de febrero, 20 y 25 de marzo y 4 de octubre de 1991 { R]
1991, 1686, 1690,2626, 2628, 7492) v de 12 de abril de 2002 (R] 2002, 8094)).

Las cuestiones que tienen que ver con la refribucion de los administradores de las
sociedades andnimas pueden ser finalizadas, en cuanto a este trabajo se refiers,
con dos aspectos ciertamente interesantes que suelen aparecer en la praxis de
los negocios con cierta frecuencia. El primer aspecto es aquél que nos presenta
la previsién estatuaria, en algunas ocasiones, de una Comisién de Retribuciones
como Srgano delegado del Consejo de Administracion, comisién que se encar-
garia de aquella materia relacionada con al abono de cantidades o pagos a los
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administradores. Esa posibilidad se enmarcaria en la letra de lo dispuesto en €l
articulo 141 del TRLSA, precepto éste que como sabemos atribuye primacia a los
estatutos a lahora de regular el régimen de la delegacién de facultades del Consejo
de Administracidn. Por tanto, en los estatutos sociales de ciertas sociedades se
prevé a veces la existencia de una Comisién de Retribuciones cuya competencia
quedard perfectamente delimitada si esa normativa estatutaria se ha preccupado
de determinar con precisién tales cuestiones. Sin embargo, no siempre ocurre asf,
motivo por el cual en ocasiones la DGRN ha tenido que clarificar el alcance de esas
imprecisiones y omisiones estatutarias en relacidon a tal Comisién de Retribuciones,
atendiendo siempre a las circunstancias concretas de cada case. Un ejemplo de
io expuesto puede verse en la tantas veces aludida, en relacién a estos aspectos
retributivos, resolucion de 12 de abril de 2602 ( R] 2002, 8096 ) .

Bl segundo aspecto que podemos traer a estas lineas reviste también, a nuestro
entender, indudable inferés practico. Y es que tampoco es infrecuente que algunos
administradores { miembros del Consejo de administracidn, por ejemplo ) ejerciten
a la vez funciones ejecutivas de cardcter permanente en la empresa, sea en virtud
de una relacién laboral o mercantil. En virtud de estas actividades o servicios
prestados a la sociedad anénima en concreto es posible ( de hecho es lo habitual)
que tales personas perciban una retribucion, la cual, por tanto, no derivard de su
condicion de adininistradores sociales, sino de una relacidn juridica de distinta
naturaleza que la societaria. Pues bien, ante la DGRN se han planteado argu-
mentaciones en contra de la constancia estatutaria de tales cuestiones retributivas
aludidas, por haber sido defendido por algiin miembro del estatuto registral que
se trata de algo ajeno a los estatutos. En definitiva, se ha postulado por parte de
algunos registradores que esa “retribucién” a la que nos referimos no tiene que
aparecer reflejada en los estatutos de la sociedad. La DGRN, empero, si bien ha
raconocido que la practica societaria suele en este terreno discurrir al margen de
toda previsién estatutaria, calificando tales relaciones como laborales especiales
de alta direccién, no ha dejado de manifestar también que ello no significa que
sea un problema necesariamente extraestatutario y, en consecuencia, ha admitido
la posibilidad de que los estatutos sociales regulen tal materia, no sin dejar de
justificar su postura con una serie de argumentaciones de indudable peso, que no
1108 Tesistimos a no traer aqui y que, por ello, reproducimos seguidamente:

“De una parte , no puede olvidarse lo reiterada jurisprudencia de lo social del Tribunal
Supremo que ha sentado la doctrina de compatibilidad de la velacidn lnboral con la mercantil
de quien es titular del 6rgano de administracion siempre y cuando la actividad desarrollada
como consecuencia del vinculo laboral sea distinta de la actividad propia de la administracion
social, en tanto que ésta, aun cuando se califique como de alta direccion, queda englobada
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en la relacidn mercantil; y de otra, si ya en teorin resulta diffcil fijar la linea fronteriza
entre wito y ofro Hpo de actividad, en la prdctica se tornard imposible en muchas ocasiones
apreciar esa diversificacion funcional. Siendo ast, la absorcidn de las funciones directivas
por la relacién sacietaria delerminard que su retribucion haya de sujetarse a Ins exigencins
de ésta. No resulta por ello extrafio, iy ast lo reconoce el recurrente, que un sector doctrinal
se incline por incluir en el dmbito de aplicacidn del citado articulo 130 de !a Ley toda re-
tribucion fija que los administradores hayan de percibir, ademds de como tal en virtud de
una relacion juridice de alta direccion con la sociedad, ni se ven razones para que, dada la
finalidad tuitiva de los intereses de los accionistas que tienen las limitaciones retributivas
basadas en una participacién en los beneficios, no les sean también aplicables.

Ademds, a la hora de establecer una relacion juridica no secietarin entre la sociedad y
quieres ya son sus administradores o de modificar la existente con anterioridad al acceso
al cargo, puede darse un evidente conflicto de intereses que desembogue en un supuesto
de autocontratacion gue vicie aquélla, conflicto que en gran medida se soslayaria si los
estatutos fijaran su contenido o limites.

Y por tiitimo no pueden olvidarse las reformas que la disposicidn adicional decimonovena de
la Ley 55/1999, de 29 de diciembre introdujera en el texto refundido de la Ley de sociedades
andnimas : por un lado al exigir, en el nuevo pdrrafo afadido a su articulo 130, una expresa
previsién estatutaria para la retribucion de los administradores consistente en ln enirega
de acciones, a la que ha de afiadirse para su aplicacién un acuerdo de la Junta General con
un determinade contenido, lo que de nuevo conduce q plantearse si tales exigencias serdn
igualntente aplicables a las retribuciones del mismo Hpo que hayan de percibir los adminis-
tradores en virtud de otro tipo de relacién juridica con la sociedad; y de otvo, el conteride de
la nueva disposicion adicional que exige aprobacion de la Junta General para aplicar el sistito
sistema retributivo a Directores generales y asimilados de sociedades cotizadas que realicen
funciones de alta direccion bajo dependencia de 6rganos de administracion, siendo evidente
que las faculindes de la Junta en este punto pueden venir delimitadas por los estatutos . Y
aunque la veforma legal entrd en vigor unes dins despuds de ln calificacion recurvida , no
puede dejor de tomarse en consideracion en este momento pues desde entorices dejaron de
ser aplicables tanto lus stlencios com las reglas estatutarias que o contradijeran.”

¢} La mencidn relativa a las posibles cldusulas restrictivas de la libre transmisi-
bilidad de las acciones

El enunciado del articulo 9 del TRLSA, concretamente en su apartade identificado
con la letrak), establece que caso de estipularse restricciones a la libre transmisibi-
lidad de las acciones, éstas habrdn de hacerse constar en los estatirtos sociales, Sélo
asi, y siempre que recaigan sobre acciones nominativas, serdn vilidas frente a la
sociedad, afiade el articulo 63 de ese mismo texto legal. Es, pues, ésta una mencidn
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que resulta de obligatoria constancia estatutaria si en la realidad de la sociedad
en concreto se establecen restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones;
o sea, es de las llamadas “cldusulas estatutarias facultativo-necesarias”,

1) Tales cldusulas, que persiguen determinados intereses considerados dignos
de tutela, han de ser elaboradas con extremo cuidado e interpretadas restrictiva-
mente, al suponer una derogacién a la regla general de que la transmisién de la
accion es libre

Enrelacién a esta mencion el TS y la DGRN han emitido abundante doctrina, pues
se trata de un recurso que se ha utilizado con habitualidad en determinadas socie-
dades. La razérn: garantizar determinados intereses considerados dignos de tutela,
como veremos ahora. Efectivamente, el TRLSA, a lz hora de afrontar tal cuestion,
ha permitido, con el cumplimiento de ciertos requisitos, la introduccion de un
elemento de corte claramente personalista ( como es el relativo a las restricciones a
lalibre transmisibilidad de las acciones ) en un tipo de sociedad conceptualmente
capitalista por excelencia como es la anénima. Y es que, puede convenir al interés
social de ciertas entidades bien impedir la injerencia de personas extrafias a la
misma, bien mantener cierto equilibrio o conformacion del poder social surgido
del acto fundacional, bien ambas cosas de modo simultdneo. Precisamente porque
constituyen una derogacién a la regla general que permite al accionista realizar
el valor patrimonial de su participacion a través de la libre transmision de sus
acciones, es por lo que el articulc 9 del TRLSA y, sobre todo, el 63 de ese mismo
texto legal, imponen la constancia estatutaria expresa de esas cléusulas.

Esos intereses dignos de tutela ya eran apuntados por la 5TS de 24 de noviem-
bre de 1978 ( R] 1978, 4171 ), la cual destacaba no sélo el interés de la sociedad
de evitar el riesgo de entrada de personas extrafias, sino también el interés que
podia tener la entidad en conservar inaiterado el equilibrio social pactado en el
momento fundacional, interés éste iltimo que traia consigo entonces la validez
de las cldusulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las acciones “entre
accionistas”. Asi se expresaba la sentencia citada:

“En cuanto a si es permitido a los estatutos restringir la transmisibilidad aun entre ac-
cionistas, problema no aludido en los citados aritculos, con fundado criterio entiende Ia
doctring que puede convenir al interés social no sélo evitar el riesgo de personas extrafias,
sina mantener un statu quo inicial, esto es, el equilibrio politico y econdmico pactade en
el acto fundacional”.

En la misma linea argumentativa la RDGRN de 9 de enero de 1995 (R] 1995, 184),
citando precisamente a la sentencia de 1984 antes referida, recordaba esos intereses
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mencionados y los entendia coherentes con la Ley y los principics configuradores
de la sociedad anénima:

“El tnterés del accionista en realizar el valor patrimonial de su participacion medianie la
Iibre transmision de sus acciones puede hallarse en contraposicion con el interés social que
extja el establecimiento de restricciones al ius disponendi sobre aquélias, cuando convenga
a este interés, no sdlo impedir la injerencia de personas extrafias no deseadas, sino también
mantener cierto equilibrio o conformacion de poder social que haya podido ser deferminante
a la hora de fundar a empresa ( confrontese la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 1978 ( R 1978, 4171 )}, sin que en este sentido pueda negarse justifica-
cidn a las restricciones que fengan por finalidad conservar por los accionisias o reservar
a favor de determinadas personas , la facultad de influir en el gobierno de la sociedad.
La satisfaccion de este interés justifica la admisibilidad de eldusulas estatutarias como e
ahora cuestionada que, aun comportando la introduccién de elementos personalistas, no
se oponen r las leyes i contradicen los principios configuradores de la sociedad andnima
{ confrontese el articule 10 LSA)".

{ En el mismo sentido, puede consultarse la RDGRN de 17 de mayo de 1993 ( R}
1993, 3928)).

Sin embargo, la defensa de esos intereses dignos de tutela no ha hecho perder
la idea central de que las cldusulas restrictivas a las que nos estamos refiriendo
constituyen una derogacion a la regla general de la libre transmisibilidad de la
accion. Son, pues, clidusulas que pueden ser calificadas de excepcionales, al intro-
ducir matices personalistas en una sociedad, la andnima, de esencia capitalista y
por ello resulta obligatorio:

- que [as mismas sean elaboradas con exquisita cautela para no violentar
esa esencia capitalista de la andnima

- que sean interpretadas restrictivamente.

El primer aspecto puede ser visto en la letra de la RDGRN de 15 de marzo de
1974 (R} 1974, 3060}):

*Por su misma excepcionaltdad, estas cldusulas han de configurarse con extremo cuida-
do, de manera gque su mecanisno, que ha de ser perfecto y funcional, no exceda de una
mera y justificada limitacion de transmisibilidad, m’\atente, por una parte, al sistema y a
In esencia de n naturalezq capitalista de la Sociedad andriima ~ en principio alefada del
intuitu personae propic de entidades familigres que se hallan en sede y forma mds natural
en ofro tipo de sociedades — y, por otra, y sobre todo, a superiores principios del derecho
privado que puedan jugar en la organizacion de la familia y su régimen econdmico. Que,
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a la luz de fales principios, la redaccidn terminante del pdry, 3° del art. 7 de los estatuios,
sometidos a calificacidn registral, ofrece graves reparos desde el momento en que obliga
a la accionista, viudae de acclonista, que contraiga matrimonio, y por este simple hecho,
a In transmisidn de sus propias acciones, con la consiguiente pérdida de su condicion de
acclomista en la sociedad, de la que queda excluida, lo cual evidencia gue In pretendida
cldusula estatutaria es algo mds que una cldusula de imitacion de transmisibilidad de los
acciones y supera su problemidtica. Que, en el terrenc del derecho privade general, dicho
pdrr. 3° del ari. 7 puede llegar a estimarse, en efecto, atentatorio a la moral, conforme el
articulo 1255 CC, toda vez que pone en cugstion la celebraciin g no celebracion de segun-
das ntipcias par determinar el estatuto social de la mujer, con lo que violenta ademds lgs
actuales corrientes de no discriminacidn por razon de sexc”.

Y el segundo aspecto puede ser visto en distinkas sentencias del TS, como por
ejemplo en la de 17 de abril de 1967 ( R] 1967, 1871 ), que dice que estas cldu-
sulas "son una derogacidn convencional a la regla general de Ias sociedades andnimos
en las que lo accidn, entendida como titulo-valor, estd concebida, sextin se ha dicho con
precedencia, para circular y fransmitirse libremente, lo que supone que tendrdn gue ser
establecidas de modo expreso y que todo lo relative a las mismas, habrd de sev interpretado
restrictivamente”.

( Enel mismo sentido pueden consultarse las sentencias del TS de 24 de noviembre
de 1978 ( R] 1978, 4171 ) y de 14 de junio de 1988 ( R} 1988, 4877 )). -

Finalmenie, y aunque no se trata de una cuestion de redaccidn estatutaria, sino
del incumplimiento de o dispuesto en tal normativa, no estd de mds recordar que
ante un supuesio de vulneracion de las restriccicnes estatutarias impuestas a la
transmisibilidad de las acciones la sociedad puede desconocer como acclonista
al adquirente y gjercitar, por medio de acuerdo de su junta general, a solicitud
de cualguier accicnista, la accién de ineficacia de la enajenacién de las acciones.
Asf lo establecen las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
1978 (R} 1978, 4171) y de 11 de junio de 1980 (R] 1980, 2043), respectivamente,
anteriores al actual TRLSA pero plenamente vigentes en su doctrina, que aqui
reproducimos:

“La cuestion tocante a la eficacia de la enajenacidn realizada vulnerandoe las vestricciones
estgtutarias impuestns g las acciones nominativas, ha de ser resuelta, en el sentido de que
prescindiendo de las consecuencias obligacionales del negocio causal en el orden interno
o interpartes, la sociedad viene facultada para desconocer como accionista al adgquirente”
(6TS de 24 de noviembre de 1978, RJ 4171).

“El gjercicio de la accidn de ineficacia de la enafenacion de acciones, por falta de cumpli-
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miento del ofrecimiento de venta estatutariamente requeride, corresnonde wnicamente a
la Compariin — a través de su junta general — y a solicitud de cualquier accionista” {ST5
de 11 de junio de 1980, R] 2403 ).

Por su parte, la 5TS de 16 de febrero de 1996 ( R] 1996, 1256 ) establece que la po-
sibilidad de que Ia sociedad desconozca la transmisién si se incumple lo previsto
en la cldusula limitativa “no comporta nulidad absoluta, sino, a lo mds, anulabilidad,
sanable por la confirmacion”.

2) Tipos de clausulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las acciones

Las cldusulas gue en los estatutos se establecen fijando criterios restrictives a
la libre transmisibilidad de las accienes, con ef licito objetivo, antes referido, de
evitar el ingreso en la entidad de personas extrafias o de mantener el equilibrio
politico y econémico pactado en el momento fundacional perque ello conviene al
interss social, son fundamentalmente de dos tipos: las que establecen un derecho
de suscripcion preferente a favor de la sociedad, los accionistas o un tercero; y las
maés peligrosas, al comportar, como veremaos, mayores riesgos de obstaculizacidn
del trdfico juridico, cldusulas de consentimiento o autorizacién ( esta dualidad se
destaca por la RDGRN de 17 de mayo de 1993 (R] 1993, 3928)).

a) Cldusulas que establecen derechos de tanteo v de retracto y cldusulas que
establecen un derecho de adquisicién preferente

La STS de 24 de noviembre de 1978 ( R] 1978, 4171 ) ya se preocupo de diferenciar
las cldusulas limitativas de la transmisibilidad de las acciones con naturaleza de
derecho de tanteo o retracto de las que establecen un derecho de adquisicion
preferente. Més recientemente, la RDGRN de 9 de enero de 1995 ( RJ 1995, 184 )
también se refirid a tal duelidad, incidiendo en el precic y en su modo determi-
nacidén como elemento a tener en consideracidn en tai distincién:

“En el dmbito de la autonomia de la voluntad, cabe tanto la configuracisn de cldusulas
limitativas de la transmisibilidad de las acciones con naturaleza de verdadero fanteo o
retracto convencional, que haya de ejercitarse inediante el pago del precio libremente pac-
tado por los contratantes, como el establecimiento de un derecho de adguisicion preferente,
que se caracterice por q fijacidn del precio o valor segin criterios determinados por los
Estatutos, atendiendo a ln exigencie de fmparcinlidad, objetividad y adecuacion al valor
real de las acciones ( confrontese los articulos 63 y 64 de la Ley de Sociedades Andnimas,
123.6 del Reglamento del Registro Mercantil, la mencionada Senfencia de 24 de noviembre
de 1978 y Reschucion de 15 de noviembre de 1991 { R} 1891, 8634))1.

En cuanto a las clausulas limitativas de la libre transmisibilidad de las acciones
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que establezcan derechos de retracto ante supuestos de transmision de los tftulos,
resulta interesante la STS de 4 de julio de 1988 ( R 1988, 5555 ) que niega la opera-
tividad de dicho retracto ante supuestos, por ejempio, de separacién matrimortial.
Efectivamente, segiin tal sentencia, las acciones adquiridas a titulo oneroso por
un conyuge casado en régimen de sociedad de gananciales son de titularidad de
ambos conyuges, aunque formalmente s6lo el adquirente aparezca como titular,
por lo que cuando se adjudiquen por cualquier motivo al otro cényuge ( por
gjemplo, por separacién matrimonial ) no existe transmisién, sino “adjudicacion
especificativa”. Y es que, como establece la ya mencionada RDGRN de 15 de
marzo de 1974 { R] 1974, 3060 ) las cldusulas limitativas de la transmisibilidad
de las acciones deben respetar no sdlo el sistema y la esencia de la naturaleza
capitalista de las sociedad andnima, sino también los “superiores principios de
derecho privado que puedan jugar en la organizacién de la familia y su régimen
econdmico”. Fsa seniencia de 4 de julio de 1988 dice lo siguiente:

“{...) admitido el cardcter ganancial de las acciones, cosa no negada por la Audiencia ni por
la sociedad recurrente, no hay enajenacion ni transmision, sine adjudicacion especificativa,
por acto declarativo, a guien tiene ung cotitularidad real, frente a lo que no puede primar
la mevamente formal que alega la sentencia de instancia; dofia B no es extrafia ni ajena
a J.5.A. y consiguientemente, no se dan los presupuiestos necesarios para el efercicio de
retracio previsto en los estatutos”,

En cuanto a las cldusulas referidas al establecimiento de un derecho de adquisicién
preferente a favor de un sujeto o sujetos, la RDGRN de 17 de mayo de 1993 (R]
1693, 3928 ) apunta que las cldusulas gue reconocen un derecho de adquisicidn
preferente pueden hacerlo a favor de la sociedad, los accionistas o de terceros;
ejemplos de decisiones que tratan de cldusulas del tipo citado que favorecen bien
a la sociedad, bien a los accionistas o bien a los terceros, como trabajadores y
administradores, son las siguientes: la STS de 12 de mayc de 1973 { R 1973, 2334
) reconoce la validez de una estipulacién que atribuye preferencia a los trabaja-
dores de la empresa; ia RDGRN de 18 de mayo de 1986 ( R] 1986, 3040 ) reconoce
la validez de un derecho de adquisicién preferente a ejercitar por la sociedad; la
5TS de 14 de junio de 1988 { R] 1988, 4877 ) versa sobre una cldusula de preferencia
para adquirir las acciones que recae sobre los socios de la entidad y la RDGRN
de 9 de enero de 1995 ( R] 1995, 184 ) establece la posibilidad de que los titulares
del derecho de adquisicién preferente sean los administradores de la sociedad o
cualquier tercero.

También en relacién a las cldusulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las
acciones gue establecen un derecho de adquisicién preferente es necesario traer
aquf la muy importante cuestién del precio. Ya hemos expuesto antes como en
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tales cldusulas, a diferencia de lo que ocurre con aquellas que establecen un de-
recho de tanteo o de retracto — en las que el precio es el libremente pactado por
los contratantes -, la fijacién del precio o valor se realiza segiin los criterios fijados
en los Estatutos sociales. La DGRN, en reiteradas resoluciones, ha destacado que
tales criterios de tasacién deben responder de modo patente e inequivoco a las
exigencias legales de imparcialidad, objetividad y adecuacion al valor real dei bien
justipreciado { véase, en tal sentido, las rescluciones de la DGRN de 9 de enero
de 1995 ( R] 1995, 184 ) v de 2 de febrero de 1995 { R] 1995, 1238 } ). En atencidén
a lo dicho, 1a DGRN ha conocido varios supuestos de cldusulas que no respeta-
ban tales particularidades, por 1o que ha denegado la inscripcidn en el Registro
Mercantil de las mismas. Podemos mencionar alguno como por gjemple el de las
cldusulas estatutarias que para el ejercicio del derecho de suscripcién preferente
fijan como precio de las acciones “el mero valer contable de las mismas”. Estas no
son inscribibles porque no tienen en cuenta la indudable relevancia econdmica
de elementos inmateriales como la clientela y las expectativas y, en general, el
llamado fondo de comercio, as{ como la actualizacién de los valores de algunas
partidas. Véanse, para esta cuestion, las resoluciones de la DGRN de 27 de abril de
1990 (R] 1990, 2497), de 25 de noviembre de 1991 (R] 1991, 8634), de 20 de agosto
de 1993 (R} 1993,7120) y de 2 de febrero de 1995 (R] 1995, 1328). Podemos traer
aqui, por su interés confirmatorio de lo apenas dicho, la RDGRN de 6 de junio
de 1990 (R] 1990, 5363), parte de la cuya Literalidad reproducimos a continuacidn,
resultando ademds muy ilustrativa para hacernos ver como ciertas variaciones
en la redaccidn de esa cldusula citada antes, relativa al precio de las acciones y no
aceptada, pueden hacer que lo en principio prohibido sea finalmente permitido
por respetar el requisito de que el precio alcance el valor real de las acciones:

“ Ahora bien, y por lo que se refiere al segundo de los argumentos del Registrador que antes
hemos expuesto, no cabe duda de que esa posibilidad de evitar el ingreso de nuevos miembros
mediante el ejercicio del derecho de adquisicion preferente de las acciones que se prefenden
transmitir, exige que dicho ejercicio se gfectite por un precio gue alcance el valor real de las
acciones. Esia es una premisa que no se ha discutido ni debe discutirse, La cldusula debatida
en el presente recurso establece que, en caso de discrepancia entre los socios, el precio de
Igs acciones serd el que fije, como arbifro de equidad, un profesional colegiado<<por via
de actualizacion y correccién de valoraciones del tiltimo balance aprobado>>. Es evidente
gue aungue no figuren en el balance, no puede desconocerse Iz indudable relevancia eco-
nomica de los elementos inmateriales como la clientela y las expectativas y, en general, el
denominado fondo de comercio, y su necesaria consideracion para averiguar el valor real
de las acciones, pues de otro modo se obtendrin un precic que podria ser, y generalmente
serie, inferior a dicho valor. El Registrador, entendiendo gue la cldusula en cuestion no
permite tener en cuenta los elementos que no figuran en el balance objeto de actualizacién
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Y, consiguientemente, que esta circunsiancia podrin impedir la obtencién del valor real de
las acciones, considera invdlida la clidusula y deniega su inscripcion. Esta conclusién no
parece, sin embargo, acertada(...) En medios econémicos, contables y financieros resulta
claro, en efecto, que la expresién “actualizacion y correccion de valoraciones de balance”,
de conformidad con el uso que ha cristalizado en la prdctica habitual, incluye no séio
las operaciones relativas a la revalorizacion de los elementos patrimoniales inscritos en
el balance, sino también las relativas a la afloracion del valor inherente a los elementos
inmateriales no confabilizados y, especialmente, del fondo de comercio, hasta tol punto
es asf, que el propio legislador utiliza esa expresion para referirse al conjunto de todas las
operaciones ~ incluida, como es natural, la afloracion — que sean precisas para hallar el
valor veal. El artfculo 4 de le Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de
las Fusiones de Empresas, tanto en su redaccién originaria como en la que le ha dado Ia
disposicidn adicional sexta del Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas
yrgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria, es elocuente al respecto. En
consecuencia, no procede objetar al sistema de valoracion establecido en 1os estatitios que
se examinan la imposibilided de elcanzar el valor veal de las acciones a transmitir”,

También respeta las exigencias de imparcialidad, objetividad y adecuacién al valor
real de las acciones la cldusula estatutaria que determina gue diche valor real “serd
el fijado par el auditor de cuentas de ia sociedad” . En tal sentido, véase lJa RDGRN de
9 de enero de 1995 ( R 1995, 184 ), asi como el articulo 123.7 del RRM de 1996.

b} Clausulas de consentimiento ¢ autorizacién

HEl articulo 63.3 del TRLSA y el 123.2 det RRM impenen la necesidad, entre otras
determinacioneslegales, de hacer constar en los estatutos las causas que permiten
denegar la autorizacion de la sociedad a iniciativas de fransmision de acciones de
la misma. Esta exigencia constituye un limite a la discrecionalidad de la sociedad
para denegar la auterizacion, exigencia que se justifica por la constatacion de
que las denominadas clausulas de consentimiento o autorizacion traen consigo,
frente a aquellas que reconocen un derecho de adquisicidn preferente, mayores
riesgos de obstaculizacion del trdfico juridico de acciones. Ahora bien, e] “sistema
de predeterminacion estatutaria de las causas denegatorias” puede presentar
determinadas dificultades, tales como, de una parte, la dificultad objetiva de
individualizar anticipadamente y de precisar en los estatutos todas las posibles
situaciones que justifiquen la denegacion de! consentimiento por hallarse objetiva-
mente en conflicto con el interés social; v, de otra, no evitard en muchas ocasiones
ladelicada tarea de dilucidar si esos motivos especificados estatutariamente hacen
o no practicamente intransmisibles las acciones afectadas, o sea, si convierten taleg
causas, 0 no, al titular de las acciones en un “prisionero de sus titulos”.
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Ante todo lo expuesto, un remedio ciertamente util para atribuir un mayor gra-
do de eficacia y seguridad a tales cldusulas seria el constituido por la previsién
estatutaria que impone a la sociedad, para el supuesto de denegacién de la au-
torizacidn, la obligacién de presentar un adquirente de las acciones, con lo que
el interés del accionista en realizar el valor patrimonial de su participacion se
veria colmado. A todo lo expuesto, y a otras cuestiones de interés, se refiere la
RDGRN de 17 de mayo de 1993 ( RJ 1993, 3928 ), que reproducimos aqui por su
indudable interés:

“Estos limites dentro de los cuales han de quedar encuadradas las restricciones estatu-
tarias a la transmisibilidad de las acciones cobran especial mportancig respecto de las
denominadas cliusulas de consentimiento o autorizacion, en tanto en cuanto comportan
éstas mayores riesgos de obstaculizacion del rdfico juridico de acciones que las cldusulas
jgue reconocen un derecho de adquisicion preferenie a faver de accionistas, la propia socie-
dad o un tercero. Por ello, se exige, entre otras deterntinaciories legales, que los estatutos
wmencionen de forma precisa los causas que permitan denegar la previa autorizacitn de
la sociedad ( arts. 63.3 de la Ley de Sociedades Andnimas y 123.2 del Reglamento del
Registro Mercantil ); de mode que el legislador ha adoptado un criterio mds estricto que
el de algunas legislaciones de nuestyo entorno ( asi el art. 274 de ln Ley francesa de So-
ciedades Comerciales de 1966 y el art. 2355 del Cddigo Civil italiano ~y el 22 de la Ley
italiong nim. 281 de 4-6-1985 — adiniten tales cldusuias sin necesidad de que consten
en los Estatutos las causas que permitan a la Sociedad denegar el placet; el pardgrafo 68
de la Aktiengeseiz alemana se limita a permitiv — mas no exige — que los Estatutos esta-
blezcan los motivos por los cuales sea denegnda o aprobacidn; y el art. 329 del Cédigo de
Sociedades portugués prevé el supuesto de que los Estatutos no especifiquen los motivos
de la denegacidn). Esta exigencin constituye un limite a la discrecionalidad de la sociednd
para denegar la autorizacidn. Sin ermbargo, el sistema de predeterminacion estututario
de las causas denegatorins puede presentar, por una parte, lo dificultad objetiva de indi-
vidualizar anticipadamente y de precisar en los Estatufos todas las posibles situaciones
que justifiquen la denegacién del consentimienio por hallarse objetivamente en conflicto
con el interés social; y. por ofro lado, no evitard en muchas ocasiones la delicada tarea
de dilucidar si esos motives especificados estotutarinpente hocen o no prdcticamente
iniransmisibles las acciones afectadas, por o que puede constituir un dtil remedio para
atribuir un mayor grado de eficacia y seguridad a tales cldusuias la prevision estaiutaria
que para el caso de denegacidn de ln aulorizacién imponge a la sociedad la obligacion
de presentar un adquirente de las acciones, de modo que el socio pueda ver satisfecho
su inferés en realizar el valor economico de sus acciones mediante Ia transmision de las
nrismas { debe advertirse que tal sistema es £l que estabizce para determinados supuiestos
especiales el art. 64 de nuestra Ley de Sociedades Andnimas — y el que, v.gr., prevé con
cardcter general el art. 275 de o Ley francesa pera el caso de que la sociedad rechace el
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cesionario propuesto - y ademds hace innecesaria la indicacién estatutaria de las causas
que permitan denegar la auicrizacion - cfr. Ia Resolucion de 4-9-1991 ( R] 1991, 6380 )
- ). Mds en los supuestos en que no se haya adoptado tal corvectivo resultard ineludible
indagar si las acciones son pridcticamente intransmisibles atendiendo a las causas de
denegaciton mencionadas ew la concreta cldusula de consentimiento. En este punto, debe
admitirse la validez de la cldusula estatutaria siempre que, por asequrar al accionista la
razonable posibitidad de transmitly sus accienes, no pucda entenderse que le convieria
en ung suerte de "prisionerc de sus tiulos”. En el presentie caso In causa de denegacion
del placet a la venta de acciones especificamenie prevista en los Estatutos (gue se traduce,
para la hipdtesis de que el vendedor sea ademds accionista de determinnda sociedad, en
Ia obligacion de transmitir junto con aquélins al mismo comprador todas o parte de las
acciones de que sea titular en esta viltima sociedad ) no perturba la transmisibilidad de las
acciones con una dificultad objetiva que sea prdcticamente insalvable ~ mdxime si se tiene
en cuenta que al hacer uso de la facultad denegatoria ln Sociedad debe respetar los limites
impuestos por los usos, la buena fe y la prohibicién del abuso de derecho ( ¢fr. Arts. 1y
57 Ceomy 7 y 1287 CC ) - . Si por Ins circunstancias del case concreto, la negativa de la
Sociedad a in transmisién pueda implicar para el socio una vinculacion excesiva o abusiva
de suerte que la accidn resulte prdcticamente intransmisible, y a pesar de ello los Admi-
nistradores deniegan la autorizacidn, queda a salvo al socio la posibilidad de impugnar la
decisitn de aquellos ( vid, arts. 115 y 143 LSA ) y exigirles responsabilidad por los actos
que lesionen directumente el derecho de los socios { arf. 135 ). En definitiva, la decision
de los administradores no escapariz o un eventug] control judicial para determingr si tal
decision resulta justificada por el interés social —apreciado en el casoe concreto — gue haya
de prevalecer frente al interés del socio en vender sus acciones para materializar el valor
patrimonial de las mismas”.

Finalmente, con respecto a las cldusulas estatutarias restrictivas de la libre trans-
misibilidad de las acciones consistentes en una autorizacidn o consentimiento que,
salvo prescripeién contraria en los estatutos - como dice el art. 63.3 del TRLSA -,
serd concedida o denegada por los administradores de la sociedad, cabe recordar
que ante la denegacion de la autorizacion queda siempre a salvo la posibilidad
de impugnar judicialmente esa negativa. Asf lo recuerdan las rescluciones de la
DRGN de 4 de septiembre de 1991 ( R] 1991, 6080 } y de 17 de mayo de 1993 ( R]
1993, 3928 ).

3) Cldusulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las acciones y enajenaciones

forzosas de las mismas

El articulo 64.2 del TRLSA establece que para los supuestos de adquisicion de
las acciones como consecuencia de un procedimiento judicial ¢ administrativo
de ejecucién se aplicard el mismo régimen previsto en el articulo 64.1 del TRL-
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SA. para los supuestos de transmisidn por causa de muerte, Pues bien, hay que
destacar que distintas resoluciones de la DGRN han recordado que esa remisién
legal mencionada no puede ser entendida sino en plena coherencia con la sus-
tancial diversidad que existe entre ambas hipétesis. Por ello, esa prevision legal
debe quedar concretada al establecimiento del derecho de adquusicion preferente
también en los casos de transmisién de acciones como consecuencia de un pro-
cedimiento judicial o administrative de ejecucién, pero en lo relativo al precio
para su gjercicio en modo alguno podra excluirse la previsidn estatutaria que
sefiale como tal el importe del remate. Las razones para pensar asi las establece
de modo muy claroe la RDGRN de ¢ de octubre de 1992 { R] 1992, 8305 ), 1a cual
nos muestra todos los intereses implicados y que han de ser tenidos en cuenta.
Reproducimos aqui poer ello su letra:

“Laprevision legal de aplicacion a las enajenaciones forzosas de acciones, del mismo régimen
previste en el 64.1 de la Ley de Sociedades Andnimas, para los supuestos de transmision
mortis causa, wio puede ser entendida sino en avmonia con la diversidad sustancial exis-
tente eviire ambas hipotests, v feniendo en cuenta que el precio de remate obienido en los
provedimientos judiciales o aduinistrativos de efecucion es un fiel indicador del verdadero
valor de los bignes enajenados ( tanto por la objetividad e imparcialidad de los medios de
tasacion, como por [a publicidad y cardcter abierto de los cauces de enajenacién a fravés de
los cuales se desenvuelven estas ejecisciones ). Habrd de concluirse por tanto que aguella
prevision legal debe quedar concretadn al establecimmiento del derecho de adquisicion preferente
también en los casos de transmision de acciones come consecuencia de un procedimiento
judicial o administrativo de ejecucién, mas en lo concerniente al precio para su ejercicio, en
modo alguno podrd exchiirse ia previsidn estatutaria que sefigie como tal al iimporie mismo
del remate. Esta interpretacién resulta, ademds, plenamente respetuosa con la seriedad que
debe rodear a lns engjenaciones forzosas; con la propia naturaleza del derecho de adquisicisn
preferente al que se refiere ( en fanto que derecho de subrogacion en lugar del que compra );
con el principio de responsabilidad patrimonial universal en cuento garantiza al acreedor ln
realizacidn del integro valor de cambio de las acciones a ejecutar, con independencia del valor
potencial de lus mismas, y, en fin, proporciona una solucion equilibrada entre los inlereses
del necionista cuyo derecho se efecuta v el de sus consocios, pues a la vez que garantiza a
aquél el no perjuicio patrimonial como consecuencia de ese derecho de adquisicion preferente
, pone a éstos al abrigo de pretensiones arbitrarias, aungque iambién les impide colocarse en
una posicion vertajosa frente a los demds postores a In hora de ln subasia.

Obséruese, ademds, que la cuestion gue se plantea no es la de deterntinar 51 el socio cuyo
derecho gjecuia o el rematante, contra una prevision estatutaria especifica de signo opu
pueden exigiv que prevalezca el precie de remate y no el valor de las acciones pb
conforme el procedimiento previsto en el art. 64.1 de la Ley de Sociedades Andu ‘
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la de decidir si la ley misma cierra o no @ los Estatutos la opcidn por el precio de remate
en caso de enajenacitn forzose de acciones, y en este sentido, no puede desconocerse que el
derecho de adquisicién preferente en las hiptests de enajenacion forzesn de acciones sdlo
se dard cuando los mismos Estatutoes asi lo hayan establecido, y que si el dnico interés que
se trata de proteger con este derecho es el de los propios accionistas, ne hay razin para no
dejar a su arbitrio la regulacién de su desenvolvimiento, mixime cuando las previsiones
adaptadas se limitan a respetar el precio vesultante de un procedimiento judicial o admi-
nistrativo de enajenacién legalmente reguiado { véase arts, 1255 del Codigo Civil y 10
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas ).”

{ En el mismo sentido, véanse las rescluciones de la DGRN de 23 de febrero de
1993 (RJ 1993, 1360) y de 22 de octubre de 1993 (R} 1593, 8024)).

I'V. Breves consideraciones finales

Tras la exposicion del trabajo que se ha presentado al lector, se observa claramente
como la Jurisprudencia del TS, de un lado, al realizar la funcién que le atribuye el
articulo 1° del Cédigo Civil de servir de complemento de] Ordenamiento juridico
al interpretar y aplicar las normas juridicas, y la DGRN, de otro, al resolver me-
diante la emisién de sus resoluciones los distintos recursos gubernativos ante ella
presentados, se han ocupado profundamente de multitud de aspectos relativos a
las cuatro menciones estatutarias tantas veces aludidas. Lo dispuesto en el TRLSA
con respecto a esas cuatro menciones de la institucién juridica que son los estatutos
sociales, regulacion necesariamente transida por fa caracteristica (muy recomen-
dable a la hora de legislar) de la brevedad, se ha visto pues complementado por
los resultados de la tarea operada por esos dos drganos (Tribunal y Direccién).
Y asi, al irse resolviendo los concretos supuestos litigiosos, se ha generado todo
un acervo singularmente autorizado de razonamientos juridicos y afirmaciones
argumentativas conformador del detalle y de aspectos méds que particularizados
sobre esas cuatro menciones estatutarias tan importantes, acerve que ha aportado
claridad a zonas oscuras (o al menos en penumbra) de las que adolecia el material
normativo que la figura estatutaria establecia para tales indicaciones.

Y es que de entre todas las cldusulas estatutarias, las relativas al objeto social, a
la denominacion social, a la organizacién y funcionamiento del 6rgano de admi-
nistraciény a las cldusulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las acciones,
son sin duda las que han generado una mayor litigiosidad y, en consecuencia, las
que han recibido los comentarios, razonamientos y argumentaciones mas variados,
tocantes a distintas circunstancias y aspectos diversos de las mismas.

Sobre la mencién referente a la denominacion social se han tratado temas de
importancia; asi, teniendo en cuenta que la denominacién adoptada por una
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sociedad anénima no podrd ser idéntica a la de otra soriedad preexistente, se
ha abordado la interesante cuestion de qué debe entenderse por “identidad™: si
un concepto estricto o, por el contrario, basta una identidad sustancial, o cuasi-
identidad, pareciendo que esta segunda solucién es mds acorde con log intereses
dignos de tutela implicados en esta materia; también nos hemos detenido en lo
que el TS y la DGRN han dicho de los principios de veracidad y de buena fe que
ha de respetar siempre la denominacion social de la entidad anénima; y, ademds
de otras cuestiones, hemos enfrentado la espinosa tarea de exponer como el TS y
la DGRN se han ocupado de la convivencia de las denominaciones sociales y los
signos distintivos que son las marcas y los nombres comerciales.

Cudndoe un objeto social se entiende determinado; qué trascendencia tienen las
referencias genéricas del mismo; la innecesariedad de hacer constar en €l objeto
social los modos a través de los cuales se desarrolla {al objeto; que no puede consi-
derarse ampliado el objeto social por el hecho de haberse procedido a una mayor
especificacién de las actividades que lo integran; que el objeto social no puede
estar integrado por la realizacién de actividades a tftulo gratuito pues contradice
la esencia del contrato societario, aunque se permiten actos esporddicos de esa
naturaleza; que actividades no incluidas en el objeto social no pueden formar parte
de denominaciones objetivas de la sociedad, etc,, son todas ellas, junto con otras,
cuestiones abordadas y resueltas por el TS y la DGRN en los distintos supuestos
de gue han conocido respecto a esta importante mencién estatutaria.

Por o que respecta al érgano de administracién, temas como los relatvos a sus
concretas modalidades, al nimero de administradores, duracién del cargo y re-
tribucidn del mismo, son materias z las que el TS y Ja DGRN se han enirentado
€N nUMerosas ocasiones, con los resultados que se han expuesto en las pdginas
precedentes, entendemos que muy clarificadores y, en consecuencia, de gran
ayuda en una cada vez mds compleja praxis societaria.

Y en cuanto a las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, también
son muchas las veces que el TS y la DGRN se han pronunciado sobre este aspecto.
Asf, se ha reconocido que tales cldusulas persiguen determinados intereses consi-
derados dignos de tutela, pero que han de ser elaboradas con extremo cuidade e
interpretadas restrictivamente al suponer una derogacién a 1a regla general de que
la transmision de la accidn es libre; se han perfilado con el continuado trabajo de
aquellos 6rganos decisorios tanto las cldusulds que establecen derechos de tanteo
y de retracto y cldusulas que establecen un derecho de adquisicién preferente,
como las cldusulas de consentimiento o autorizacion y, también, se ha enfrentado
la cuestidén de las clausulas restrictivas dela libre transmisibilidad de las acciones
en relacién a las enajenaciones forzosas de las mismas.
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En definitiva, el examen del derecho del foro que hemos realizado confirma la
existencia, respecto a las cuatro menciones estatutarias estudiadas, de un derecho
vivo de procedencia jurisprudencial (entendido este término en un sentido am-
plio, al haber nosctros no sélo tratado la actividad del TS sino también la registral
realizada por la DGRN) integrado por un gran niumero de soluciones interpre-
tativas que tienen como fundamento el derecho vigente y con el que, por lo que
hemos podido observar, tales soluciones exegéticas se encuentran en sintonfa en
la mayoria de las ocasiones. No hemos percibido, en nuestra modesta opinién, y
por lo que a tales importantes menciones de la institucion estatutaria se refiere,
conirastes graves o drdsticos entre ese derecho vivo y el derecho positive que
constituye su base.
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