Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—; LA CREACION DE UNA NUEVA SOCIEDAD, POR
' OTRAS SOCIEDADES, SUPONE FUSION, AUMFI\TO DE CAPITAL O cmmro
-' DE OBJETO? ' : -

¢ TIENEN ATRIBUCIONES 10S CONSEjOS DE ADMINISTRACION PARA CREAR
* UNA SOCIEDAD DISTINTA COMO OBJETO AJENO AL SENALADO PARA TAS
SOCIEDADES FUNDADORAS . ’

é "ES BASTANTE UNA CERTIFICACION CON EX PRFSIOI\: GENERICA DE ‘HABER~
SE TOMADO UN ACUERDO, PREVIA CONVOCATORIA Y LO\ ASISTENCIA
_DFL NUMERO DE CONSF]’EROS QUE LOS E%T‘\TUTOS F\IGEI\ O SE RE-
QUIFRE DTTFRI\II\-\R EL PROCEDIMIENTO SEGUIDO PARA LA REUNIO\I
FORMA DE CONVOCATORIA, NUMERO DE CONSI:]EROS AQISTI‘\’I‘F‘S AY
.MODO DE CO\‘IPU’I‘AR 1A MAYORTA ? i

¢ Ev ponER OTORGADO E INSCRITO EN KL, ANO 1935 CON DELEGACION

PERMANENTE DE FACULTADES A UN MIEMBRO DEIL CONSEJO QUE EN

LA ACTUALIDAD FIGURA COMO TAL ES SUFICIENTE, TODA VEZ QUE NO

"'CONSTAN INSCRITOS EN EI. REGISTRO LOS NOMBRES DE LOS QUE E

.I'AOUEI ENTONCES ACTUARON COMO PRESIDENTES DE!I CoxsEJjo v
" COMO SECRETARIO DEL MISMO ?' o

4
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Resolucién de 6 de diciembre de 1954 (B. O. de 19 de enero dc 1955).

Don J. G. B., en representacién de la «Sociedad Anénima Altos
Hornos de Vizcaya» ; don I.. J. T., a nombre de la «Sociedad Es-
pafiola de Construcciones Babcock & Wilcox, S. A.», con autoriza-
cién ambos de sus respectivos Consejos de Admén., y don B. M. C,,
por su propio derecho, otorgaron, con fecha 4 de marzo de 1952, una
escritura de constitucién de Scciedad, denominada «Bidones y Enva-
ses, S. A.», cuyo objeto es la fabricacién de envases y recipientes me-
talicos en cualquiera de sus modalidadcs v para toda clase de aplica-
ciones, de cualquier material, excepto tubos y hojalata, pero podia
e\plotar todo otro negocio mdustnal o mercantil, siempre que asi.lo
decida la Junta general extraordinaria», con domicilio en Bilbao, de
duracién indefinida, y cuyos Estatutos se insertan en la escritura en
la que también se testimonian : a) Una comunicacién del Miuisterio de
Industria y Comercio autorizando a la Sociedad Anénima de Coms-
trucciones «Babcock & Wilcoxn» para trasladar de Sevilla a Sagun-
to una industria de fabricacién de envases metalicos. b) Una parte
de los Estatutoss por. .que sc;rige la Sociedad Altos Hornos, en .cuyo
articulocsegundo - se. fija «por principal objeto explotar. las fabricas
de hierro, acero y hojalata de Baracaldo v Sestao, las minas, con-
tratos de suministro de mineral, terrenos, acciones v derechos que se
detallan en la escritura, de .29 de abril dé, 1902, como aportaciones de
las Sociedades ‘Altos Hornos y- Fébsicas de/hierro y acero de Bilbao,
Sociedad Anéuima de Metalurgia v Construcciones Vizeaya y Com-
pafifa Anbénima Iberian, con facultad epara ampliar sus operaciones
industriales y- mercantiles y otras empresas -anilogas,- planteando
cuantes negocios juzgue convenientes a sus intereses»; y entre las
facultades del Consejo de Administracién se sefialan lags«de «intere-
sar en otras :Sociedades, crear y suprimir_sucursales ejecutar los
actos y celebrar los -contratos quec juzgue necesarios y convenientes
para la realizacién del fin social -dcon. facultades de enajenacién y
gravamen de inmuebles, cuya determinacién de atribuciones cs sim-
plemente enunciativa v no limita en manera alguna las amplias fa-
cultades que le corresponden para gobernar, dirigir y-administrar la
Sociedad: en todo lo que no-esté expresamente reservado a la Junta
general de accionistas. ¢) Un. poder de la Sotiedad de Construccio-
res Babeock & Wilcox, otorgado en-Bilbao el 5:de noviembre de 1933
ante don Carlos Herran, por don V. de C. v A., en representacién



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 218

de dicha- Sociedad, -con autorizacién de la Comisién ejecutiva del
Consejo de -Administracién, a favor de los sefiores don L. J. de T. y
don’L,. M. P., en virtud del acuerdo de la Com. ejecutiva del 3 de oc-
tubre de 1935, para cconstituir Compaiifas o Sociedades de todas cla-
ses, modlflcarlas y disolverlas o convenir la fusién con otrass, eotor-
gar cuantos documentos piblicos o privados estimen necesarios o con-
venientess ; en dicho poder se testimonjan parcialmente los Estatutos
por que se rlge la.Sociedad,.de los que resulta que la misma tiene por
objeto. aconstruxr con arreglo a los potentes estudios y demés elementos
técnicos que la casa Babcock & Wilcox, Limited, emplea para sus
construccioﬁes.anélogas y para su aplicacién dentro de la Peninsula
Ibéricar y para cumplir su objeto «podri la Sociedad emplear como
prefiera sus fondos, su capltal y su crédito, realizar-toda clasc de
actos, empresas y operaciones que directa o indirectamente se re-
iacionen con los extremos indicados», con amplias facultades para
enajenar ‘bienes y realizar operaciones financieras, administrativas
v mercantiles ; entre las facultades del Consejo de Administracién
fijaron las de «‘dehberar y tomar acuerdos:en nombre de la Sociedad,
acordar la compra de propledaldes y elementos industrjales de todas
clases tanto para-la ampliacién y modificacién de las instalaciomes
de 1a Sociedad como para la creaci6n de otras nuevas que conven-
gan al mejor desarrollo de la industria, -examinar los contratos y
aprobarlos o medificarlos y de]egar en todo o-en.parte sus pode-
res o atribuciones» cuyo poder fué. debldamente inscrito en el Re-
gistro Mercantil. En dicha escritura se insertan ademéis: uma cer:
tificacién de la sesibén -celebrada por-el Consejo de Administracién
de. 1a Sociedad Altos Hornos con fecha 26 de enero de 1951, «previa
convocatoria- al efecto y- con asistencia del nfimero de consejeros
que los Estatutos exigen para la -validez de los acuerdos», adoptd,
entre otros, el siguiente: «El Cousejo ratifics. e expresamente-, ja
aprobacién prestada por la Comisién delegada en su reunién del
dia 5 del actual a las negociaciones seguidas con la S. E. de,Cons-
trucciones Babcock & Wilcox para la instalacién de- -una f4brica de
bidones .en Sagunton, facultando, entre otros, a don J. G..B. para
otorgar en representacién de la Sociedad la escritura de constitucién
de Sociedad, con. los otros elementos que han de integrarla, con amplias
facultades para fijar su.denominacién, objeto, capital social, aporta-
cxones v demis pactos -y-condiciones que estimen pertinentes. Y en 22
de- junic -de 1953 se otorgs por don B. M., por su- propio dere-
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cho y por los represeutantes de las’ dos Somedades c1ca‘dcnas ac-
tuando ademas uno dé éllos como "Presidente en func1ones de la
fiueva Sociedad iBidones y Envases, S. A.¥, una escntura de rec-
tificacién ide particulares de los Estatutos, en yirtud de acueirdo de
i Junta general extraordinaria e accionistds, de 26 dé¢ mayo de
1953, y entre otros, que no afectan a cste recurso, el que se refiefe
'11 objeto soéial ha 51do reccgido, cori su modlﬁcamon' -al ‘seftalarlo.
“ Presentadog ambos documeritos, con ‘féechia 12 de ridviembre
'.‘1ltimo, en el Registro Mercantil de Bilbao, fueron calificados
{on nota ‘del tehor sjguicite: «No se inscribe la escritu-
fa de constitucién de la Sociedad Andénima «Bidone$ 'y Envases» por
Ser ineficaz dicho titulo: a) La fusién de sociedadés debe ajustarse
a lo preceptuado en los articulds 133, 142, 143 y concordantes de 14 Ley
de Sociedades Anénimas. b) El documento calificado significa en
otro casc la modificacién de los Estatutos de las dos Sociedades Ané-
himas otogantes; .por suponer dicho documento una ampllamon de
capital y‘un camblo de obJeto operamones realizadas al margen
de lo dispuesto eu los articulos 84,85, 86 y concordantes de dicha
Ley de Soc1<cdadc< Anénimas. " c) En el supuesto de qué por réfe-
firse el documentd calificado a_una Soc1eda[d diferente. de lds que
ifiterviénen en ¢l dtorgamiento, no deban aplicarse los conceptos in-
Vocados : es ineficaz el titulo a los efectos del Registro Mercantil,
pot carecer de " atribuciones e] Consejo de Admiristracién de las
Entidades otorgantes para coustituir una Entidad distinta con ob-
jeto ajeno’ al sefialado para ] las Sociedades fundadoras. No procede
anotacién preventlva por ser insubsanable c] défecton.
Interpiesto recurso por don Celestino Marifa del Arenal, Nota-
fio autorizante de 1as dos escrituras Calificadas, la D1recc1on con
févocacion de 1a mota vy acuerdo del Reglstmdor 1a< declarq mscn-
blbles, medmntc ln doctrma swmente .
" Que Ja creacién 'de und nileva Sociedad Anénima en nighin casé
puede confundlrce con el concepto JurldlCO de fusibn, cuya esencial
caracteristica, eil cualqmem de sus, dos modalxdades estriba en la
41901u010n de und'o s de las SCCledadeq fu<1onadas ni tampoco
implica aumento de cap1ta1 el mero hecho de aporrtar Tas Sociedades
fundadoras bienes in natura o $umas de dmero procedentes dé su
patrxmomo conccpto ]urlldlCO difereiiciado del capital,” porque todo
dumento o reduccién’ de éste obligaria a modificar 1a cifra del qultal
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social figurada en los Estatutos, y tal obligacién no. tiene razon de
ser en este caso en que las dos Sociedades fundadoras. en eqmvalente
contraprgstaglon a sus inversiones, reciben los titulos valpres Sus-
critos, -+ - ' ~

Que el Consejo de Administracién es el nico érgano. e\terno
de la Sociedad que dirige, gobicrna y representa con -extensas. fa-
cultades tanto para adminjstrar—en el sentido tipico que el Dere-
cho Mercantil atribuye a esta palabra—como para representarla,
hasta el punto de que en la nueva ordenaciém juridica las limitacio-
nes estatutarias solo prdducen efectos internos que se traducen en
responsabxhdad de los administradores frente a la Sociedad y no
perjudican a tercero de buena fe  cuando aquéllas- sobrepqsan tales
limites ; vy si a mayor abundamlento se tiene en cuenta la amplitud
de facultaldes que en un caso les estan conferidas por los Estatutos:y
en otro por la inscripeién registral, hay que inferir que los Conse-
jos.de Administracién de las Sociedades fundadoras gozan, en prip-
cipio, de atribuciones suficientes y, por tanto, de la capacidad legal
necesaria -para realizar vy formalizar un contrato de constitucién dg
nueva Sociedad.

Que la finica limitacién legal, derivada del articulo 76 de la Le}
.de Sociedades Anonlmas es'la de que los Consejos de Administra-
cién se desenvuelvan en el rea de giro o trifico de la empresa, gs
decir, dentro.de los fines u objeto fijado estatu‘tarlamente a la sociedad,
v-en el caso cuestionado, por una parte, la Sociedad «Altos Hornos»
tiene por principal objeto la explotacién de fibricas de hierro, acero
v hojalata, minas, etc., pudiendo ampliar sus operaciones a otraS
empresas analogas, v por otra, la Socxedacd «Babcock & Wilcoxs
tiene por objeto construcciones determmadas esnemflcamente como
calderas de vapor; locomotoras ete., entre las cuales M0 parece enga-
jar la de «envases y recipientes metahcos» obJeto de Ja nueva socxe-
dad, siendo preciso, ‘por tanto, examinag si existe.en realidad cam-
bio de objeto que 1n1p1’da a los Consejos de Adrmmstramon gozar
de la representacién que se.arrogan. .

Que ¢l objeto o fin de una sociedad constituye su razbn de ser y
concreta y delimita las atrlbumones del 6rgano, representatwo pero
no puede calificarse con criterio estrecho _que impida -a una socie-
dad, sin tener que modificar sus Estatutos, a través de upa nueva
sociedad que’ 2 ‘tales fines.se crea, la explotacién de subproductos,
materiag- primas necesarias u otras anélogas, rglgmonadqs con. .sus
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fines, todo lo'cual no"hd-de confundirsé-con’*la ampliacién”de opera-
ciones’ regulada en el articulo 86; ¥ que en el presente caso sigue
inalterado el objeto o fin primordial ‘de las'sociedades fundadoras, es
de pequefia importancia la aportacién de cada una en relacién con el
volumen de cap1ta1 con que cuentan para sus firies, no-‘aparece "per-
juicio para los” socios al no alterarse sustancmlmeute las ‘Bases del
contrato, ni'tampoco para los tercerosr v' que-admitida la inversion
de fondos sociales en la adqmsmon de accicries de otra sociedad el
resultado serfa el mismo, pues por éste medio indirects se’ ‘pueden
crear lazos de dependericia y subordinacién de empresas ‘que, por
conservar”su' respectiva personahdad ]urldxca el “articulo’ 149 de 1a
Ley de Sociedades Anénimas las exime de requisitos especnles
'Que entre’ los acuerdos tomados por-los ConseJos de* Administra-
¢ibn log hay ordinarios, que sblo requieren, previa convocatoria, la
‘asistencia de 1la mitad mas uno de sus componentes y ‘el voté de 1a
mayoria, y extraordinarios, que‘requieren asistencia mayor y él voto
favorable ‘de las dos terceras partes'de los consejercs; segfin resulta
del articulo 78 ; acuerdos’ aquéllos que no producen diréctamente
una inscripcién registral, sino que sirven de antecedente para‘un
acto .0 contrato que pueda’ provocarla y estos otros que la- producen
de un modo inmediato, y asi como efi los filtimos deben ' extremarse
las garantlas haciéndose constar en la certificacién la’ e*{lstenma de
una previa convocatoria, niimero - de consejeros: que asistieron v el de
los votos favorables al acuerdo, parece, en cambio, hastar en los
‘primeros la férmula genérica empleada cuya presuncxon "de veram-
dad debe admitir el Registrador
" Que la-Sociedad «Babcock & Wilcox» actta por medlo de uno de
sus administradores, inscrito como tal en virtud de un poder tam-
bién inscrito en el Reglstro Mercantil, con delegacién permanente ‘de
‘facultades, sin que consten inscritos los nombres del presidenté que
otorgd el poder ni el del secretario que certificé del- acugrdo en el
"mismo mserto circunstancias innecesarias en la época en que tal po—
der se inscribi6, por no estar comprendido el’acto en'ninguuno - de los
enumerados en ‘el articulo 112 del Reglamento del chmtro Mercan-
til, y como’lo prueba él hecho de haberse inscrito sin tales ’ exxgen-
cias, debiendo producir-hoy el asiento todos sus efectos,” v que serfa
distinto el caso de que e] delegado del Consejo no figurase en la ac-
‘tnalidad inscrito como tal administrador, pues debiendo recaer for-
‘zosamente esta delegamon en uno de los conse]eros el hecho de 110 per-
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tenecer al Gonséjo sﬁpéndfia la caducidad del nandato, v la sola
falta de publicidad registral, defecto subsanable,

- ! o . . ’

¢ Qué Kegistrador no se ha sentido sobrecogido al encontiar so-
bre ta-mesa de su -despacho_ una de’esas ‘escrituras de -Sociedades en
las que para acreditar representacmnes hY acuerdos se testxmonlan
—de ordmarlo parc1a1mente—comumcamones de Centros oficiales,
Estatutos por los que se rigen Compaiiiag representadds con referen-
cia, a-su vez, a escrituras —siempre antafionas— cn las que se in-
vocan —-¢ ¢6mo no’? ’—— aportaciones de otras’ Sociedades, acaso extin?
tas, y se entrecomillan facultades de Consejos de Administracibén- que
en fuerza de repetlrse soslayan concretamente el punto dlSCIltldO v
van acompaiiadas siempre con: la’ cautela de esalvo lo gie esté exjret
samente reservado a la ]unta generals' que, ‘naturalmente, ‘queda en
el misterio v con ello definitivamente atabii» ——valga por lo expre-
sivo el vocablo— lo que el Consejo puede o no puede realizar? -

Si a esto afiadimos alguno que otro poder en -que se ha quendo
condensar para mas desconcxerto cuanto antecede, pero referido'a algu-
na de las Compaiifas concurrentes, por tal poder representada’ desde
fecha tan remota' que admlra la fidelidad de poderdante y manda-
tario, se comprendera que nuestro estupor casi rayanoen grima, suba
de punto. C A con

- Pues éste es' el cdso de la Resolucién que nos ocupa v por ello,
$in quitar’ una tilde, como no séa alguna ligera variacién en puntos
y comas, hemos copndo flelmente Ios hechos segtin parecen en el
Boletin_Oficiai del Estado. "~ ' e a

s Plantea nues.tro ilustre Centro la cuestién;' conforme ala nota
y acuerdo del Regxstrador en los cuatro apartqdoq que et forma in-
terrog'mte hemos figurado de encabezamiento.

~Y de ellos, como es fAcil colegir, son el segunde v el tercéro,” o sea
ios” referentes a las facultades de los ConueJos de 'demxctracxon de
aAlto-; Hornos» v aBabcock & Wilcoxn» para llegar hasta conshtulr
Socxedadcs (¢ toda clase de Sociedades ?), con la dola expresién gene.rlca
dé haber tomado 16s respectwos acuerdos los que van'a centrar nites-
‘cra atenicién, Y o

 Ciertamente’ que 1a-doctrina actual —conforme a fo e\presado en
el segundo considerando Copiado, teréero de'la Resolucién— admite
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que la regulacién o limitacién que los Estatutog o-la Junta general
puedan poner a la amplia funcién ,representativa, careceran de gfi;
cacia externa y habrin de desp'legar su efecto juridico mternamenbe
por la via de responsabilidad de Jos Administradores normalmente.
Claro que quedando a salvo las reglas generales sobre la buena fe res-
pecto de terceros.

Para Gir6éu Tena, (Derecho de Sociedqdes /lnommas pag. 361),
esta interpretacién .proviene de las palabrq,s «en todo caso», que si-
guen, -en el articulo 76 de la Ley de aquéllas, a la indicacién del pa-
rrafo primero de que la representacién se regiri por lo dispuesto en
los Estatutos y acuerdos de la Junta general ; esas palabras —remar;
ca— sélo pueden indicar, el caricter ilimitable, frente a terceros, de la
representacxon : .

Ahora bien, como dice el Registrador en su mforme la determJ—
nacién concreta del objeto social es la garantia- del pequefio, accior
nista. ;Y no se dispone —nos p_e;mitimbs indicar nosotros— un
tanto de ese objeto social al crear otra Compafifa para.]a obtenciér: de
materias ‘anilogas, Ilimense subproductos o de otra forma, a lgs
fines que ocupan a las Scciedades otorgantes?

Rorque la accién -—aseglin va pasando el tiempo desde Ja con&tx-
tucién de. toda s_.omedad,.mfra de acapitals..y «patrimonion se .separan
hasta llegar el momento de su disolucién, en que rara vez coinciden
entre si» (A. Vicente y Gella, Curso... T, I. ntim: 74)—, la accibn,
repetimos, de acuerdo con lo expresado y siguiendo a Valeriano de
Tena (Proceso fundacional...; esta Revista, pag. 688, 1954), mas que
una cuota parte del capital, es una parte proporcional del patrimonjo
social, v por ende cuanto signifique disposicién de éste implica dispo-
sicibn de aquélla (la accién), que en el caso actual se agrava, poriser
para fines u objeto semejante al que esas Sociedades..creadoras de
otra nueva se dedican, con lo que los derechos econémicos y. p()':l_'}t;v?
cos —acaso éstos mis—. de sus accionistas se vulneran. - ot

Es por lo que, en, resumen, este punto de la creacién de nuevas
Sociedades para fines anilogos al objeto social de las creadoras, .con:
fiado a los Consejos.de Administracién en vez-de la decisién dera
Junta general, al efecto -convocada, lo estimamos un tanto peligroso
por. lo que, de.cara o cruz, pueda repercutir en el pequefio accionista.

También por lo que respecta a las atribuciones de losConsejos
hemos de sefialar que si hien el .de la «Babcocks se-halla claramente
autorizado para .ecenstituir Compaiifas ‘o Sociedades», no sucede asf
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con Altos Hornos, en donde sblo se habla de «interesar en otras So-
ciedades», con omisién del verbo «crear» que emplea a continuacibén
para Sucursales.

Minucias, se dird. Acaso. Pequefios reparos que en nada pueden
afectar como critica a la decisién de nuestro ilustre Organismo rector,
puesto que éste, con acertado criterio sin duda, lo que viene a decir
es que no puede impedirse a una Sociedad, sin temer que modificar
sus Estatutos .que a través de-una nueva gque a tales fines se crea.
explote subproductos materids “primas neécesarias u otras-an4légad;
relacionadas con sus fines; lo que nosotros encontramos —quiz4 un
poco suspicaces— posiblemente atentatorio al derecho del accionista
tanto por la falta de sentido que tiene —segfin sefiala con acierto el
Registrador—, fundar una persona Jurldlca diferente para realizar la
finalidad u objeto que las Sociedades fundadoras estin cumpliendo,
cuanto por lo que el acto pueda simular o entrajiar un aumento.de capi-
tal sin contar con ]os acc1onlstas etc. ete. Es por lo que conceptuamos
el cometido mis prOplO de una Junta. general que de Ios. Consejos de
1Adm1nlstrac10n N R NI A C RN
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