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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

12165  Resolucién de 11 de julio de 2012, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador
mercantil y de bienes muebles Il de Las Palmas de Gran Canaria a inscribir
una escritura de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto por el notario de Las Palmas de Gran Canaria don Pedro
Javier Vifuela Sandoval, contra la negativa del registrador Mercantil y de Bienes Muebles
Il de Las Palmas de Gran Canaria, don Adolfo Calandria Amigueti, a inscribir una escritura
de constituciéon de una sociedad de responsabilidad limitada.

Hechos

Mediante escritura autorizada por el notario de Las Palmas de Gran Canaria don
Pedro Javier Vifiuela Sandoval, el 28 de marzo de 2012, se constituy6 la sociedad
«Asistencia Integral Domiciliaria y Residencial Para Mayores, S. L.». En el articulo 9.3.2.c)
de los estatutos sociales se dispone lo siguiente: «El Consejo se reunira siempre que lo
requiera el interés de la sociedad, lo considere necesario el presidente o lo soliciten al
menos un tercio de los miembros del consejo. Se convocara por el presidente o el que
haga sus veces por medio de correo o telefax con quince dias de antelacion, al menos.
Quedara constituido cuando concurran, presentes o representados, la mitad mas uno de
sus componentes...». En el articulo 11 de los mismos estatutos se dispone que «En todo
lo no previsto en estos estatutos, la Sociedad se regira por el Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio y
demas disposiciones aplicables». En la escritura se solicita la inscripcion parcial de la
escritura, para el supuesto de que alguna de sus clausulas adoleciese de algun defecto, a
juicio del registrador, que impida la practica de la misma.

Se presentd telematicamente copia de dicha escritura en el Registro Mercantil y de
Bienes Muebles de Las Palmas el 28 de marzo de 2012, fue calificada el 2 de abril del
mismo afio, practicandose el mismo dia la notificacion telematica de los defectos;
asimismo, el 3 de abril fue presentada por el interesado copia autorizada en papel de la
misma escritura, subsanandose el primero de los defectos indicados en la nota de
calificacion, por lo que el 11 de abril se emitié nueva nota de calificacién por el registrador
Mercantil y de Bienes Muebles Il de Las Palmas, don Adolfo Calandria Amigueti, con el
siguiente texto: «El registrador Mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y
calificacion, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del
Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada
conforme a los siguientes hechos y fundamentos de derecho: Hechos:... Fundamentos
de derecho (Defectos): 1. Articulo 9.3.2.c) de los Estatutos: Con respecto a la convocatoria
del Consejo, debe tenerse en cuenta que los administradores que constituyan al menos
un tercio de los miembros del Consejo de Administracion también podran convocarlo, si,
previa peticion al presidente, éste sin causa justificada no hubiera hecho la convocatoria
en el plazo de un mes, conformidad con lo establecido en el articulo 246.2 del TRLSC en
relacion con el articulo 185.5 del RRM. 2. El/los defecto/s anterior/es tiene/n la
consideracion de subsanable/s, no habiéndose tomado anotacién preventiva de
suspension conforme al articulo 62.4 del Reglamento del Registro Mercantil por no
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haberse solicitado. Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15° del R.R.M.
contando la presenta nota de calificacion con la conformidad del cotitular del Registro. En
relacion con la presente (...). Las Palmas de Gran Canaria, a 11 de abril de 2012. (Firma
ilegible y sello del Registro). El registrador».

Mediante escrito que causé entrada en el Registro Mercantil de Las Palmas el 3 de
mayo de 2012, el notario autorizante de la escritura, don Pedro Javier Vifuela Sandoval,
interpuso recurso contra la calificacién en el que, después de afirmar que el 17 de abril, y
con base en la calificacion efectuada, se procedié a otorgar por el interesado rectificacion
por medio de diligencia autoriza por el mismo notario y presentada telematicamente,
alega lo siguiente: «Primero. La nota de calificacién adolece, a mi juicio, de falta de
fundamentacioén juridica, al no establecer un razonamiento légico entre el defecto que se
pretende y la referencia a los articulos invocados, por lo que se ignora cual ha sido el
criterio juridico en que se ha basado la decision. Igualmente no se hace referencia en la
misma a la motivacién que fundamente porqué no se ha procedido a la inscripcion parcial
de la escritura, tal y como en la misma habia sido solicitado. Entiendo que dada la peticion
expresa en ese sentido, la nota de calificacion deberia referirse a la causa juridica por la
cual no es posible proceder a ella, segun el criterio del sefor registrador. Todo ello en
aplicacion de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo y nuestro Centro Directivo, sentada,
entre otras, en la Resolucion de 1 de junio de 2005 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Segundo. La clausula estatutaria ahora rechazada, que ha
sido admitida en ocasiones anteriores en el mismo Registro, es perfectamente compatible
con el contenido de lo dispuesto en la Ley y no entra en conflicto con la misma. Distingue
claramente entre solicitud y facultad efectiva de convocar, o mismo que el articulo 246.2
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital invocado por el sefior registrador.
Este articulo recoge la posibilidad de convocar por los administradores que constituyan al
menos un tercio de los miembros del consejo, si previa peticion al presidente este sin
causa justificada no la realiza. La misma diferenciacion entre solicitud o peticion y facultad
o competencia para convocar la recoge el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital cuando se refiere a la Junta General en los articulos 166 y siguientes. La clausula
estatutaria se refiere en primer término a las personas que pueden solicitar la celebracién
entre las que se recoge al tercio, al menos, de los miembros del consejo. A continuacién
reproduce el contenido del articulo 246.1, del mismo texto legal, y sefiala que sera
convocada por el presidente o quien haga sus veces, por lo que no se modifica la
prevision legal respecto a quién tiene la facultad de convocar. Es evidente que la prevision
estatutaria no entra en conflicto con el texto legal, pues si solicitado por un tercio, al
menos, de los miembros del consejo el presidente no lo convocara, dada la remisién que
los estatutos en su articulo 11 hacen al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital en todo lo no regulado por los mismos, cabria perfectamente la aplicacion del
articulo 246.2 meditado; como también se aplicara la Ley, ante el silencio de los estatutos,
si procediera la convocatoria judicial de la junta general, por ejemplo. De hecho, en las
resoluciones de nuestro Centro Directivo de fechas 15 de diciembre de 1995 y 6 de abril
de 1999 se distingue de forma meridiana entre la solicitud y la facultad de convocar. Por
todo ello se solicita se tenga por admitido el presente recurso y se revoque, si procede, la
calificacion registral recurrida, con las consecuencias que en cuanto a la inscripcién de la
clausula estatutaria debatida determina la Ley».

Y

Mediante escrito de 10 de mayo de 2012, el registrador Mercantil y de Bienes Muebles I,
don Adolfo Calandria Amigueti, elevd el expediente, con su informe, a este Centro
Directivo, en el que tuvo entrada el 17 de mayo. En dicho informe manifiesta que se
practico la inscripcidn el 17 de abril, como consecuencia de la subsanacién de la escritura
calificada.

cve: BOE-A-2012-12165



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

1%

rE

) ®
g\u

Viernes 28 de septiembre de 2012 Sec. Il

Pag. 68961

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 245 y 246 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, modificado por la Ley
25/2011, de 1 de agosto; 141.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 diciembre; 57.1 de Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada; 63 y 185.5 del Reglamento
del Registro Mercantil; y las Resoluciones de este Centro Directivo de 24 de enero de
1986, 17, 18 y 19 abril de 1991, 9 de diciembre de 1993, 15 de diciembre de 1995, 5 de
octubre de 1998, 12 de enero y 6 y 30 de abril de 1999, 28 de febrero de 2000 y 7 de julio
de 2011.

1. Mediante el presente recurso se pretende la inscripcién de una escritura de
constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada, cuyos estatutos disponen
respecto de la convocatoria del consejo de administracién lo siguiente: «El consejo se
reunira siempre que lo requiera el interés de la sociedad, lo considere necesario el
presidente o lo soliciten al menos un tercio de los miembros del consejo. Se convocara
por el presidente o el que haga sus veces por medio de correo o telefax con quince dias
de antelacién, al menos. Quedara constituido cuando concurran, presentes o
representados, la mitad mas uno de sus componentes...».

El registrador suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, «Con respecto a
la convocatoria del consejo, debe tenerse en cuenta que los administradores que
constituyan al menos un tercio de los miembros del consejo de administracién también
podran convocarlo, si, previa peticiéon al presidente, éste sin causa justificada no hubiera
hecho la convocatoria en el plazo de un mes, conformidad (sic) con lo establecido en el
articulo 246.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital en relacion con el
articulo 185.5 del Reglamento del Registro Mercantil».

A juicio del notario recurrente, la disposicion estatutaria cuestionada no esta en
contradiccion con la norma legal, toda vez que la posibilidad de convocatoria por los
administradores que constituyan al menos un tercio de los miembros del consejo de
administracion debe entenderse comprendida en la referencia estatutaria a la convocatoria
por «quien haga las veces» del presidente del consejo, a lo que debe afadirse que el
articulo 11 de los estatutos sociales dispone que en todo lo no previsto en los mismos, la
sociedad se regira por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

2. Adiferencia del caracter puramente facultativo que el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas de 1989 atribuia al régimen estatutario de funcionamiento del
consejo de administracién (cfr. articulo 141.1), de suerte que su silencio podia ser suplido
por la atribucién legal al propio consejo de la facultad de autoorganizacion, la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 imponia, en caso de que el modo o uno
de los modos de organizar la administracidon social fuera la de 6rgano colegiado, la
necesidad de establecer en los estatutos una disciplina minima de su organizacion y
funcionamiento que habia de alcanzar, en todo caso, a las reglas de convocatoria y
constitucién, asi como el modo de deliberar y adoptar acuerdos por mayoria (articulo 57.1).

Segun la reiterada doctrina de esta Direccion General, dentro de esa exigencia de
preordenacion de las reglas de convocatoria del consejo de administracion de la sociedad
de responsabilidad limitada habia extremos cuya previsién pudiera considerarse
innecesaria, como la fijacion de un orden del dia, dadas las funciones atribuidas a dicho
organo y la permanente dedicacién de sus miembros que implica un conocimiento puntual
y detallado de la actividad de la sociedad (Resoluciones de 17, 18 y 19 abril 1991); pero
otras reglas, como la forma de convocatoria o la antelacion con que ha de hacerse, si
debian ser objeto de regulacion (Resoluciones de 5 de octubre de 1998, 12 de enero y 30
de abril de 1999 y 28 de febrero de 2000).

El Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, mantuvo la diferencia de régimen juridico de convocatoria
del consejo de administracién en uno y otro tipo de sociedad (articulo 245), si bien afiadié
para la sociedad anénima una norma especifica segun la cual «el consejo de
administracion sera convocado por el presidente o el que haga sus veces» (articulo 246).
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No obstante, mediante la modificacion de dicho precepto legal por la Ley 25/2011, de 1 de
agosto, se extiende dicha regla a la sociedad de responsabilidad limitada (articulo 246.1)
y, para ambos tipos sociales, se reconoce a los administradores que constituyan al menos
un tercio de los miembros del consejo la competencia para convocarlo (articulo 246.2).

Esta modificacion legal tiene como consecuencia, por una parte, que la regla sobre
atribucién de competencia para realizar la convocatoria del consejo de administracién de
las sociedades de responsabilidad limitada no es imprescindible, toda vez que a falta de
ella sera aplicable supletoriamente el nuevo régimen legal; y, por otra parte, que los
estatutos de tales sociedades podran contener disposiciones sobre competencia para
convocar el consejo mas favorables para los miembros del mismo, pero no podran
restringir la legitimacion que les reconoce el articulo 246.2 de la Ley de Sociedades de
Capital.

Estas conclusiones, asi como la doctrina mantenida en anteriores Resoluciones de
este Centro Directivo, son suficientes para resolver las cuestiones debatidas en el
presente recurso.

En primer lugar, respecto de la compatibilidad de la clausula estatutaria objeto de
calificacion negativa y la norma del articulo 246.2 de la Ley de Sociedades de Capital,
cabe recordar que esta Direccién General, con referencia a la necesaria concreciéon del
contenido de los estatutos sociales, tiene declarado que no es necesario reproducir reglas
idénticas a las legales cuando se haga constar la remisién al contenido de la Ley, dada la
aplicacién, unas veces imperativa y en otras ocasiones supletoria, que tienen las normas
contenidas en ella (cfr., por todas, las Resoluciones de 24 de enero de 1986, 9 de
diciembre de 1993 y 7 de julio de 2011), si bien esas menciones necesarias, asi como
aquellas otras que incluyan los socios en los estatutos potestativamente, deben ser objeto
del consentimiento contractual expresado en el otorgamiento de la escritura de
constitucion, no estando los socios fundadores exonerados de la obligacién de incluir en
el titulo esas menciones estatutarias —necesarias unas y, en su caso, potestativas otras—,
pues tales estatutos no tienen el caracter de norma legal a la que los socios puedan
remitirse o que entre en juego supletoriamente.

Enfocada asi la cuestion, debe concluirse que la clausula estatutaria debatida, en
tanto que no contiene salvedad alguna, contradice directamente la norma legal de
legitimacién minima de determinados administradores para convocar el consejo de
administracion, pues no cabe aceptar una interpretacion tan amplia como pretende el
recurrente, en el sentido de que esa legitimacion debe entenderse comprendida en la
referencia estatutaria a la convocatoria por «quien haga las veces» del presidente del
consejo, toda vez que, como sefialaron las Resoluciones de este Centro Directivo de 15
de diciembre de 1995 y 6 de abril de 1999, ese término debe quedar limitado al caso de
que el presidente, cuyas veces ha de hacer otro miembro del consejo de forma subsidiaria,
se halle impedido de forma efectiva para el ejercicio de las funciones propias del cargo.

Por ello, dada la exigencia de claridad y precisién del titulo y de los asientos
registrales, no puede accederse a la inscripcion de la clausula discutida, a la que falta,
precisamente, la importante salvedad de lo establecido en el articulo 246.2 de la Ley de
Sociedades de Capital.

Y es que no basta con la remision genérica a la Ley que, tal y como sefala el
recurrente en su escrito, se contiene en el articulo 11 de los estatutos sociales, pues la
misma alcanza a «todo lo no previsto» en los estatutos, por o que la clausula debatida
como concreta prevision estatutaria podria perfectamente interpretarse en el sentido de
que la voluntad de los fundadores ha sido obviar la regla legal invocada por el registrador
y sustituirla por la plasmada en la redaccién de aquélla.

3. Por ultimo, debe decidirse si era o no procedente la inscripcién parcial solicitada
en la escritura calificada. Y en este extremo debe confirmarse el criterio del recurrente,
pues aunque los articulos 245 de la Ley de Sociedades de Capital y 185.5 del Reglamento
del Registro Mercantil exigen que los estatutos de las sociedades de responsabilidad
limitada deberdn comprender, en todo caso, las reglas de convocatoria del consejo de
administracion, debe entenderse —como ha quedado ya expuesto— que a falta de prevision
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sobre la atribucién de la competencia para la convocatoria sera aplicable la nueva regla
legal (articulo 246 de la misma Ley).

Por lo expuesto, esta Direccién General ha acordado desestimar parcialmente el
recurso, confirmando el criterio del registrador respecto de la clausula estatutaria objeto
de calificacion negativa, y declarar que era procedente la inscripcion parcial solicitada,
con omision de dicha clausula, en los términos que resultan de los anteriores fundamentos
de derecho.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de
dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal,
conforme a lo establecido en la Disposicion Adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001,
27 de diciembre, los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 11 de julio de 2012.—EIl Director General de los Registros y del Notariado,
Joaquin José Rodriguez Hernandez.
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