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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8401 Resolucién de 20 de marzo de 2020, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la calificaciéon de la
registradora mercantil de Madrid XX, por la que se suspende la inscripcion de
determinados acuerdos adoptados por la junta general de una sociedad.

En el recurso interpuesto por don M.M.R.C., en representacién de la sociedad
«Tembleque, S.A.», contra la calificacion de la Registradora Mercantil de Madrid nimero XX,
dofia Maria Concepcion Rodriguez Gil, por la que se suspende la inscripcion de
determinados acuerdos adoptados por la Junta general de dicha sociedad.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada por el Notario de Madrid don José Usera Cano, el 29
de julio de 2019, bajo el numero 1229 de protocolo, se elevaron a publico determinados
acuerdos sociales adoptados el 26 de julio de 2019 por la Junta general de la sociedad
«Tembleque, S.A.».

Presentada el 30 de julio de 2019 bajo el nimero de asiento 921 del diario 2964,
numero de entrada 1/2019/116328, fue calificada el 9 de agosto de 2019 con la siguiente
nota, que no fue impugnada:

«(...) Para la calificacion e inscripcion es necesario acreditar la presentacion del
documento para la liquidacion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, conforme a lo previsto en el articulo 86 del Reglamento del
Registro Mercantil.

— Existe una contradiccion, que debe aclararse, en cuanto a la Junta general, ya que
de la escritura (intervienen y dice y otorga) resulta que es Junta universal, mientras que
de la certificacion se desprende que es Junta convocada (articulo 58 RRM).

— Si fuera el ultimo caso contemplado en el defecto anterior, falta constancia de la
fecha y modo en que se hubiere convocado la Junta, pues son determinaciones que la
certificacion del acta debe expresar (articulos 97.2.2 y 112. 3 RRM) y circunstancias
necesarias —entre otras— para calificarla de conformidad con los Estatutos que consten
inscritos (articulos 6, 58.2 y 112.2 RRM; 173 LSC).

— En el “dice y otorga” de la escritura, se dice que se elevan a publico acuerdos del
Consejo de Administracion, los cuales no constan después en la certificacion
incorporada.

— Falta acreditar la notificacion exigida por el articulo 111.1 del Reglamento del
Registro Mercantil al Secretario del consejo de administracion cesado, anterior titular de
la facultad certificante.

— El nombramiento de Administrador Unico no esta previsto en el orden del dia de la
convocatoria de la Junta segun se transcribe, por lo que no puede estimarse adoptado
validamente (articulo 174.1 del texto refundido de la ley de sociedades de capital). En
dicho orden del dia figura en su punto 2, nombramiento de Consejeros, y en su punto 9,
nombramiento de Liquidadores.

— Falta determinar en los Estatutos el nimero, o el minimo y maximo al menos, de
Administradores solidarios, conforme al articulo 23 e del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Teniendo en cuenta que en la sociedad anénima no es posible
prever en los Estatutos como posible 6rgano de administracion mas de dos
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Administradores mancomunados, conforme al articulo 210.2 del texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital.

— Deben modificarse también los articulos 8, 12, 14, 17, 19, 21, 22, 24, 26, 27 y 28
de los Estatutos, que en su redaccién actualmente inscrita siguen haciendo referencia al
anterior 6érgano de administracion, en contradiccion con los posibles érganos alternativos
ahora previstos (articulo 11.2 del Reglamento del Registro Mercantil).

— Es errénea la cifra de capital indicada en el articulo 5 tras el aumento de capital
por compensacion de créditos (articulo 58 RRM).

— Falta la declaracién de que la titularidad de las acciones emitidas se ha hecho
constar en el Libro-registro de acciones nominativas (articulo 314 del texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital).

— Falta incorporar el informe del auditor de cuentas designado por el Registro
Mercantil sobre los créditos compensados, como exige el articulo 301.3 y 5 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, y 168.3 del Reglamento del Registro
Mercantil (...)»

La referida escritura fue presentada en unién de otra escritura de elevacion a publico
de acuerdo sociales de la mercantil Tembleque, S.A., autorizada por el notario de Madrid
don Luis Calatayud Gallego el 15 de octubre de 2019, nimero de protocolo 1.161, a la
que se incorpora nueva documentacién, para subsanar los defectos expresados en la
calificacion de 9 de agosto de 2019. En esta dltima escritura se incorpora una
certificacion de los acuerdos sociales expedida por don M. M. R. C., como Secretario del
consejo de administracion de la sociedad «Tembleque, S.A.», en la que consta lo
siguiente:

«Primero.—Que la Junta fue convocada por D. P. M. R. C. y D. M. M. R. C,,
Presidente y Secretario respectivamente de la sociedad, tal y como consta en el acta de
presencia de fecha 23 de mayo de 2019 realizada ante el Notario de Madrid don
Francisco Javier Gardeazabal del Rio con el numero 776 de su protocolo y notificada
notarialmente con el orden del dia que figura en el acta. Dentro del término que
establece el articulo 172 de la Ley de Sociedades de Capital, D. M. M. R. C. solicitd
mediante burofax el 23 de mayo de 2019 a los convocantes de la Junta complemento de
la misma con la ampliacion del orden del dia que se adjunta. Finalmente, mediante email
de fecha 28 de junio de 2019 enviado por el Presidente D. P. M. R. C., se confirma el
orden del dia que consta en la certificacion del acta de la Junta celebrada y que aporto a
este escrito. Debemos advertir que la sociedad consta de tres unicos socios de los
cuales dos de ellos convocan mediante acta notarial al otro que se da por convocado.

La Junta se celebra en el lugar y a la hora sefalada en la convocatoria con asistencia
Unica de D. M. M. R. C. por ausencia del resto de socios a pesar de que el socio D. M. M.
R. C comparecio6 en esta notaria y ha manifestado que no deseaba asistir a la Junta por
considerar que no tendria caracter de Junta universal ausentandose incluso con
advertencia de que la Junta se iba a celebrar.»

Dichas escrituras fueron objeto de calificacién negativa en los siguientes términos:

«Concepcion Rodriguez Gil, Registradora Mercantil de Madrid, previo el consiguiente
examen y calificacién, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6
del Reglamento del Registro Mercantil, y habiendo dado cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 15.2 de dicho Reglamento, he resuelto no practicar la inscripcion solicitada
conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Hechos (...)
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Fundamentos de Derecho (defectos).

(...)

Con la nueva documentacion que ha sido incorporada a la Escritura del Notario don
José Usera Caro, se subsanan los dos primeros apartados de la calificacion registral
de 9 de agosto de 2.019 en concreto:

Se aporta carta de autoliquidacion del Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos
Documentados, ante la Direccién General de Tributos de la Comunidad de Madrid.

Por diligencia del Notario autorizante don José Usera Cano, de 7 de agosto de 2.019,
se aclara el error involuntario de que la Junta general de 26 de julio de 2019 de la
mercantil Tembleque, S.A., no fue universal, sino Junta ordinaria y extraordinaria de
accionistas convocada.

Subsanados estos dos primeros extremos de la calificacion registral y aclarado que
se trataba de una Junta general ordinaria y extraordinaria, se comprueba que en la
nueva escritura presentada no se subsana el defecto relativo a la forma de la
convocatoria de la citada Junta general.

La calificaciéon registral decia “si fuese el ultimo caso contemplado en el defecto
anterior —que es Junta Convocada-, falta constancia de la fecha y modo en que se
hubiera convocado la Junta, pues son determinaciones que la certificacion del acta debe
expresar (articulos 97.2.a y 112.3 RRM) y circunstancias necesarias —entre otras— para
calificarla de conformidad con los Estatutos que consten inscritos (articulos 6, 58.2
y 112.2 del RRM y 173 LSC)".

De acuerdo al articulo 97.2.° del RRM, debe acreditar “Fecha y modo en que se
hubiere efectuado la convocatoria, salvo que se trate de Junta o Asamblea universal. Si
se tratara de Junta general o especial de una sociedad anénima, se indicaran el “Boletin
Oficial del Registro Mercantil” y el diario o diarios en que se hubiere publicado el anuncio
de convocatoria”, y por el articulo 173 de la LSC, “1. La Junta general sera convocada
mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad si ésta hubiera sido creada,
inscrita y publicada en los términos previstos en el articulo 11 bis. Cuando la sociedad no
hubiere acordado la creacion de su pagina web o todavia no estuviera ésta debidamente
inscrita y publicada, la convocatoria se publicara en el “Boletin Oficial del Registro
Mercantil” y en uno de los diarios de mayor circulacion en la provincia en que esté
situado el domicilio social. 2. En sustitucion de la forma de convocatoria prevista en el
parrafo anterior, los Estatutos podran establecer que la convocatoria se realice por
cualquier procedimiento de comunicacién individual y escrita, que asegure la recepcién
del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en
la documentacion de la sociedad”.

Los Estatutos de la sociedad en su articulo 14 establecen que la convocatoria se
efectuara “... mediante anuncio publicado en el ‘Boletin Oficial del Registro Mercantil’ y
en uno de los diarios de mayor circulacioén de la provincia”.

En la certificacion del acta de la Junta general incorporada en la nueva escritura, no
se justifican estos extremos de forma de la convocatoria, aludiendo a un acta de
presencia ante Notario de fecha 23 de mayo de 2019, fecha de celebracion del Consejo
de Administracion, documento ajeno al sistema de convocatoria y no justificando
publicacién alguna con el detalle del orden del dia de la Junta general.

En la certificacion se alude también a una ampliacion del orden del dia solicitada por
burofax con fecha 23 de mayo de 2019, en base al articulo 172 de la LSC, diciendo
haber sido aceptada y confirmada la ampliacién del orden del dia por email enviado por
el Presidente, sistema de notificacion no recogido en Estatutos. El articulo 172 de la LSC
en su apartado 2 dice “ El complemento de la convocatoria debera publicarse con quince
dias de antelacion como minimo a la fecha establecida para la reunién de la Junta. La
falta de publicacion del complemento de la convocatoria en el plazo legalmente fijado
sera causa de nulidad de la Junta.

No se aporta justificacion alguna de la publicacion del complemento de la
convocatoria.
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La falta de convocatoria con los requisitos exigidos por 173 LSC, y 97.2 del RRM, asi
como por el articulo 14 de los Estatutos, y la falta de publicacion de la ampliacion del
orden del dia, articulo 172.2 LSC, hacen insubsanable el defecto de la convocatoria de la
Junta general.

El siguiente defecto de la calificacion “Falta acreditar la notificacion fehaciente de
cese al Secretario del Consejo de Administracion saliente, de acuerdo al articulo 111
RRM”, tampoco ha sido subsanado.

El articulo 111 del RRM, establece que “La certificacion del acuerdo por el que se
nombre al titular de un cargo con facultad certificante, cuando haya sido extendida por el
nombrado sélo tendra efecto si se acompafiare notificacion fehaciente del nombramiento
al anterior titular, con cargo inscrito, en el domicilio de este segun el Registro. La
notificacién quedara cumplimentada y se tendra por hecha en cualquiera de las formas
expresadas en el articulo 202 del Reglamento Notarial.

El Registrador no practicara la inscripcion de los acuerdos certificados en tanto no
transcurran quince dias desde la fecha del asiento de presentacion”.

No se aporta justificacion de la notificaciéon fehaciente al interesado, solo aparece
suelta en el titulo una copia simple de acta notaria de fecha 15 de octubre de 2019,
aceptando el Notario el realizar el requerimiento por correo certificado para notificar el
cese al Secretario saliente, pero sin que conste que se haya llevado a cabo, ni se
acompafa notificacion fehaciente del servicio de Correos.

En cualquier caso, se hace constar de conformidad con el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria que el documento aportado no puede considerarse para este Registro
(articulo 3 LH “Para que puedan ser inscritos los titulos expresados en el articulo
anterior, deberan estar consignados en escritura publica, ejecutoria o documento
auténtico expedido por autoridad judicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma
que prescriban los Reglamentos.”).

La falta de acreditacion de la notificacion fehaciente con los requisitos exigidos del
articulo 111 del RRM 173 LSC, hacen subsanable el defecto de la notificacion al
Secretario saliente.

No subsanados estos dos defectos de la calificacion registral, no es posible continuar
con la calificacién del resto de la nueva certificacion del acta, Incorporada en la escritura
de 15 de octubre de 2019, al faltar la convocatoria y la imposibilidad de certificar del
nuevo Secretario al no constar la notificacion al saliente, no obstante, continuando con la
calificacion registral seguimos analizando el contenido de la nueva certificacion
incorporada a tal efecto.

Se dice que se ha cometido un error material y mecanografico, al nhombrar “un
Administrador unico, cuando en realidad se queria decir nombramiento de Consejero”, el
articulo 212 de la Ley Hipotecaria, dice que “Se entendera que se comete error material
cuando sin intencién conocida se escriban unas palabras por otras, se omita la expresién
de alguna circunstancia formal de los asientos o0 se equivoquen los nombres propios o
las cantidades al copiarlas del titulo, sin cambiar por ello el sentido general de la
inscripcidn o asiento de que se trate, ni el de ninguno de sus conceptos.”

El nombrar un Administrador Unico en lugar de nombrar Consejero, acordar modificar
los Estatutos para adaptarlos al nuevo 6rgano de administracién, nombrar a su vez dos
nuevos Consejeros, asi como convocar consejo de administracién en el mismo acto,
parece que no concuerda mucho con el concepto de error material del articulo 212 de la
LH antes citado.

A la vista del contenido de esta segunda Acta, totalmente discordante con la primera,
deberia convocarse nueva Junta general de accionistas y aclarar en ellos los extremos
realmente aprobados.

En lo referente a la calificacion respecto a la cifra de la ampliaciéon de capital por
compensacion de créditos, se da por subsanado el importe, por error material, en este
caso totalmente acorde con el 212 de la LH, no obstante, no se inscribe la ampliacion de
capital al admitir en el acta y posterior escritura que esta pendiente el informe del
auditor.”
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Sin perjuicio a proceder a la subsanacién de los defectos anteriores y a obtener la
inscripcion del documento, en relacion con la presente calificacion: (...)

Madrid, 5 de noviembre de 2019.-La Registradora.»

Habiéndose solicitado calificacion conforme al cuadro de sustituciones, le
correspondié a la Registradora de la Propiedad de Aranjuez, dofia Maria Mercedes
Palencia Alacid, quien el 19 de diciembre de 2019 confirmé integramente la calificacion
de la Registradora sustituida.

Y

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro Mercantil de Madrid el dia 20 de
enero de 2020, don M. M. R. C., en representacion de la sociedad «Tembleque, S.A.»,
interpuso recurso contra la calificacion de la Registradora sustituida en el que alega lo
siguiente:

«(...) Antecedentes

I. Tembleque, S.A., fue constituida en 1987. La titularidad del capital social de
Tembleque, S.A., corresponde a tres unicos socios y hermanos, D. M. D. M.y D. P. M. R.
C., con una participacion cada uno de ellos del 33,33%.

Il. El articulo 14 de los Estatutos sociales de Tembleque, S.A., en su redaccion
vigente, dada en virtud de escritura de adaptacion de Estatutos otorgada el dia 29 de
junio de 1992 (documento 5, adjunto), ofrece redaccion del siguiente tenor:

«Articulo 14. Convocatoria.—Todas las Juntas se convocaran con los requisitos de
publicidad y plazo que sefiala la vigente Ley de Sociedades Andnimas, es decir,
mediante anuncio publicado en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil” y en uno de los
diarios de mayor circulacién de la provincia, por lo menos quince dias antes de la fecha
fijada para su celebracion. Las segundas convocatorias de las Juntas ordinarias o
extraordinarias, podran hacerse al mismo tiempo que se anuncia la primera; y la Junta
podra celebrarse en el dia fijado para la segunda convocatoria, si en la primera no hubo
concurrencia suficiente, siempre que entre las dos reuniones anunciadas haya un
intervalo minimo de veinticuatro horas, Cuando la Junta haya de reunirse a instancia de
accionistas que representen por lo menos la vigésima parte del capital social, debera ser
convocada para celebrarla dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que se
hubiera requerido notarialmente al Consejo de Administracion para tal convocatoria.»

lll. Tembleque, S.A., nunca ha acudido al BORME ni a ningun diario para convocar
a sus socios a una Junta de accionistas. Por el contrario, (i) la convocatoria siempre se
ha realizado mediante comunicacion personal en las 44 juntas de accionistas que se han
celebrado desde su constitucion y (i) asimismo, todas las juntas de accionistas, menos
la de 27 de julio de 2019 que es objeto de debate, se han celebrado con el caracter de
universal.

IV. Con fecha 23 de mayo de 2019, el Consejo de Administracion de Tembleque,
S.A., debidamente constituido ante Notario, acorddé convocar la Junta general de
accionistas para el dia 25 de Julio de 2019, a las 11 horas, en primera convocatoria, y a
la misma hora del siguiente, dia 26, en segunda, con determinado orden del dia.

Dicho acuerdo del Consejo aprobando la convocatoria de la Junta, consta en un acta
notarial de presencia autorizada en ese mismo dia 23/0512019, por el Notario de Madrid
don Javier Gardeazabal del Rio bajo el numero 1.676 de orden de su protocolo.

En dicha acta de presencia el Notario da fe de la presencia fisica de dos de los tres
accionistas de Tembleque, S.A., D. P. y D. M. M. R. C., quienes, en su respectiva
condicion de Consejero-Presidente (D. P.) y Consejero-Secretario (D. M.), del Consejo de
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Administracién de Tembleque, S.A., aprueban la convocatoria de la Junta, quedando
obviamente en ese mismo acto enterados de la convocatoria en su calidad de
accionistas al ser ellos mismos los convocantes.

Dicho acta es asimismo remitida por burofax, al tercer socio y también Consejero, D.
M. M. R. C., quedando en consecuencia los tres socios enterados de la convocatoria de
la Junta por medio fehaciente (se adjunta copia del precitado acta notarial de presencia
como documento 6 adjunto),

V. Este recurrente se da por convocado y dentro del plazo legal establecido en el
articulo 172 de la LSC solicita complemento de convocatoria que es notificado a los
convocantes mediante burofax de fecha 31 de mayo de 2019, ya que la sociedad se
encontraba en causa de disolucion como consecuencia de las perdidas habidas
habiendo descendido su patrimonio neto por debajo del limite legal y era preciso ampliar
capital (documento 7 adjunto).

VI. El dia 28 de junio de 2016 los otros dos socios y respectivamente Presidente y
Secretario del Consejo de Administraciéon (D. P. y D. M. M. R. C.) comunican por correo
electronico a D. M. que proceden a ampliar el orden del dia inicialmente previsto con los
puntos solicitados en el complemento de convocatoria enviado por este recurrente
(documento 8 adjunto).

VII. El dia 25 de julio de 2019 (fecha de primera convocatoria) solo aparece en el
domicilio donde se deberia celebrar la Junta el que suscribe D. M. y al no comparecer el
resto de los socios, no se constituye la Junta por falta de quérum necesario en primera
convocatoria.

VII. Al dia siguiente (26 de julio de 2019) y en segunda convocatoria asisten a la
hora sefalada dos de los socios, M. y M. M. R. C., pero en una actuacion
incomprensible, el accionista y consejero-secretario del Consejo de Administracion de la
sociedad, D. M. M. R. C., se ausenta de la Notaria alegando que no es posible celebrarla
ante la inasistencia de D. P. M. R. C.

A pesar de que se le advirtidé por las personas que estaban presentes en ese
momento, que la Junta la habia convocado el Consejo de Administracién, que los tres
socios estaban perfectamente notificados y enterados de la misma y que, por tanto, la
misma iba a celebrarse, como no podia ser de otra manera, aun cuando D. M. se
ausentara, este, finalmente, prefiri6 marcharse, Se adjunta como documento 9 adjunto
CD-ROM en el que consta La grabacion de dichas advertencias y conversaciones entre
los presentes,

IX. La Junta se celebrd en segunda convocatoria, con la Unica asistencia del socio
D. M., por reunir este mas del quérum del 25% requerido para la constitucion de la Junta
en segunda convocatoria, tal y como consta en la certificacion que figura aportada en la
escritura de subsanacién de defectos de fecha 15 de octubre de 2019.

X. EI propio Registro Mercantil en contradiccién con la Registradora actuante,
considera que la Junta de 26 de julio de 2019 se ha celebrado validamente y procede al
depodsito de las cuentas anuales que figuraban en el punto primero del orden del dia,
segun notas de calificacion 593/19 de fecha 25 de septiembre de 2019 y 635/19 de
fecha 17 de octubre de 2019 (documento 10 y Documento 11 adjuntos),

A estos hechos son de aplicacién los siguientes:
Fundamentos de Derecho:

Primero.—Discrepancia que motiva el presente recurso. EI motivo principal de
discrepancia que provoca el presente recurso se centra, en que el Registro Mercantil de
Madrid, que ha calificado como defectuosa la escritura de elevacion a publico de los
acuerdos adoptados por la Junta general de accionistas de Tembleque, S.A., celebrada
el pasado 26 de julio de 2019, considera que la convocatoria de la Junta de accionistas
realizada no es valida ya que no se publicé en el BORME, ni en ningun diario, como
establece el articulo 14 de los Estatutos sociales de Tembleque, S.A.
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Segundo.—Régimen literal estatutario. El primer inciso del articulo 14 de los Estatutos
sociales de Tembleque, S.A., en su redaccion vigente, dada en virtud de escritura de
adaptacion de Estatutos otorgada el dia 29 de junio de 1992, afirma que

“Todas las Juntas se convocaran con los requisitos de publicidad y plazo que sefiala
la vigente Ley de Sociedades Andnimas, es decir, mediante anuncio publicado en el
‘Boletin Oficial del Registro Mercantil’ y en uno de los diarios de mayor circulacion de la
provincia, por lo menos quince dias antes de la fecha fijada para su celebracion.”

Tercero.—Régimen legal sobre convocatoria de Junta. El régimen actualmente vigente
sobre convocatoria de Junta general en sociedades andénimas se encuentra recogido en
el articulo 173 de la Ley de Sociedades de Capital, el cual ofrece redaccion del siguiente
tenor:

“Articulo 173. Forma de la convocatoria.

1. La Junta general sera convocada mediante anuncio publicado en la pagina web
de la sociedad si esta hubiera sido errada, inscrita y publicada en los términos previstos
en el articulo 11 bis. Cuando la sociedad no hubiere acordado la creacion de su pagina
web o todavia no estuviera ésta debidamente inscrita y publicada, la convocatoria se
publicara en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil” y en uno de los diarios de mayor
circulacion en la provincia en que esté situado el domicilio social.

2. En sustitucion de la forme de convocatoria prevista en el parrafo anterior, los
Estatutos podran establecer que la convocatoria se realice por cualquier procedimiento
de comunicacion individual y escrita, que asegure la recepcion del anuncio por todos los
socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacién de la
sociedad. En el caso de socios que residan en el extranjero, los Estatutos podran prever
que solo seran individualmente convocados si hubieran designado un lugar del territorio
nacional para notificaciones.”

Cuarto.—Practica habitual seguida por Tembleque, S.A. para convocar sus Juntas.
Como se ha descrito en los hechos, Tembleque, S.A., nunca ha acudido al BORME ni a
ningun diario para convocar a sus socios a una Junta de Accionistas. Por el contrario, (i)
la convocatoria siempre se ha realizada mediante comunicaciéon personal en las 44
juntas' de accionistas que se han celebrado desde su constitucién y (ii) asimismo, todas
las juntas de accionistas, menos la celebrada el 26 de julio de 2019, en segunda
convocatoria, que es objeto de debate, se han celebrado con el caracter de universal.

La Junta celebrada el dia 26 de julio de 2019 es, por tanto, la primera que no se ha
celebrado con caracter universal, sino que ha sido una Junta convocada. Y consta que
todos y cada uno de los tres socios se han enterado de la existencia de la convocatoria
de forma fehaciente y con la antelacion necesaria. Es decir, la convocatoria se hace
segun la costumbre normal y usual de la sociedad de muchos afios mediante notificacion
personal y en la que todos los socios estan conformes en realizar dicha Junta.

Puede afirmarse que los socios han configurado, por via convencional vy
consuetudinaria, un pacto sobre convocatoria de Junta mediante notificacion personal a
los socios que, al ser aceptado y aplicado recurrente y sistematicamente por todos los
socios, puede considerarse que ha adquirido la naturaleza de:

(i) pacto “de organizacion”, esto es, definitorio del régimen de organizacién y
funcionamiento de la sociedad —y no meramente definitorio de las relaciones entre los
socios—,

(i) pacto oponible a la sociedad (esto es, no meramente eficaz entre los socios)
pese a que formalmente no haya sido reflejado en los Estatutos sociales de manera
expresa. Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que los pactos acordados,
aceptados y aplicados por todos los socios (pactos omnipersonales) son oponibles a la
sociedad, con independencia de que su “recipiente formal” no sean los Estatutos
sociales,
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(iii) Pacto expresamente admitido por el actual articulo 173.2 LSC (“en sustitucion
de la forma de convocatoria prevista en el parrafo anterior, los Estatutos podran
establecer que la convocatoria se realice por cualquier procedimiento de comunicacién
individual y escrita, que asegure la recepcion del anuncio por todos los socios en el
domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la sociedad”) y
perfectamente compatible con el articulo 14 de los Estatutos, que contiene una remision
dinamica al régimen legal sobre convocatoria de Junta vigente en cada momento, al
afirmar que “Todas las Juntas se convocaran con los requisitos de publicidad y plazo que
sefala la vigente Ley de Sociedades Anénimas”. Tal y como ha establecido la DGRN en
repetidas ocasiones debe entenderse que dicha referencia a la vigente Ley de
Sociedades Andnimas, ha de entenderse efectuada a la legislacion que en cada
momento regule las sociedades anénimas.

La RDGRN de 17 de octubre de 2018 (documento 12 adjunto) contempla un
supuesto similar al que nos ocupa. A continuacion, transcribimos los particulares que
interesan de la referida resolucion:

“4. En el presente caso la regulacién estatutaria de la forma y plazo de antelacién
de convocatoria de la Junta general es anterior a las referidas modificaciones legales vy,
aunque en la escritura calificada se modifica precisamente dicho régimen estatutario,
debe ahora examinarse en qué medida quedaron afectados los Estatutos por la sucesién
de normas legales desde que los mismos fueron aprobados.

Segun el articulo 12 de los Estatutos en su redaccion anterior a la modificacion que
se formaliza en la escritura calificada, «La convocatoria, tanto para las juntas generales
ordinarias como para las extraordinarias, se realizara mediante anuncio publicado en el
“Boletin Oficial del Registro Mercantil” y en uno de los diarios de mayor circulacién en la
provincia, por lo menos quince dias antes de la fecha fijada para la celebracion de la
junta”. Y en el articulo 13 se dispone que “Cuando todas las acciones sean nominativas,
el organo de Administracion podra, en los casos permitidos par la Ley, suplir las
publicaciones establecidas legalmente por una comunicacién escrita a cada accionista o
interesado cumpliendo en todo caso lo dispuesto por la Ley”.

Al no modificar los socios sus Estatutos, se produjo la llamada adaptacion legal que
supone la derogacion de los articulos de los Estatutos contrarios a las normas legales
imperativas. Pero esa adaptacién legal, dado el caracter normativo y contractual que
tienen los Estatutos sociales, debe operar en consonancia con las normas dadas en
materia de interpretacion de la Ley y de los contratos. A la vista de estas normas para
ver si la adaptacion legal afecta a la totalidad de la regulacion estatutaria sobre
convocatoria de la Junta o solo a la parte que fuera incompatible con la norma legal
vigente, ha de tenerse en cuenta que las normas “se interpretaran en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”
(articulo 3.1 del Codigo Civil), evolucion legislativa, espiritu y finalidad que ya ha
quedado expresada. Por otra parte, en materia de interpretaciéon contractual, de los
articulos 1281 y 1282 del Cddigo Civil resulta que la intencion evidente de los
contratantes prevalece sobre las palabras, que para “juzgar de la intencion de los
contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de estos, coetaneos y
posteriores al contrato” y de los articulos 1284 y 1285 resulta que si “alguna clausula de
los contratos admitiere diversos sentidos —los articulos de los Estatutos objeto de
debate— debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto” y que las
“clausulas de los contratos deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las
dudosa en sentido que resulte del conjunto de todas”. De la conjuncion de los preceptos
examinados resulta claro que, al establecer los socios la regulacion de los articulos 12
y 13 de sus Estatutos, lo que quisieron fue sustituir la forma legal de convocar la Junta
general (publicaciones en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil” y en uno de los
diarios de mayor circulacion en la provincia) por la comunicacién escrita a los accionistas
si la ley lo permitiera y en los términos en que esta lo hiciera (“cumpliendo en todo caso
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lo dispuesto por la Ley”, expresan los Estatutos), por lo que debe entenderse que los
Estatutos disponen que la convocatoria se debe realizar por cualquier procedimiento de
comunicacién individual y escrita, que asegure la recepcion del anuncio por todos los
socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacién de la
sociedad.

Esta conclusion se ajusta al criterio mantenido de forma reiterada por esta Direccion
General segun el cual si existe un cambio normativo que afecte en todo o en parte al
contenido de los Estatutos sociales es forzoso entender que la nueva norma se impone
sobre su contenido por la simple fuerza de la Ley (vid. articulos 1255 del Codigo Civil
y 28 de la Ley de Sociedades de Capital). Se exceptua el supuesto en que la norma
estatutaria no sea incompatible con la nueva norma legal o cuando siendo ésta
dispositiva el contenido estatutario sea conforme con el ambito de la disposiciéon (vid.
Resoluciones de 9 de febrero de 2012, 11 de febrero de 2013 y 25 de abril de 2016 en el
ambito especifico de la convocatoria de Junta).

De este modo, si el régimen legal imperativo sobre el modo en que ha de llevarse a
cabo la convocatoria de Junta sufre una modificacion de suerte que la prevision
estatutaria en parte entra en contradiccion con aquél, prevalece el régimen legal
(Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de octubre
de 2012, 11 de febrero de 2013, 23 de mayo de 2014 y 13 de enero, 15 de junio y 21 de
septiembre de 2015). Obviamente esta doctrina, como ha quedado expuesto, no debe
afectar al total articulo cuestionado de los Estatutos sociales sino solamente a la parte
del mismo que se encuentra en clara contradiccion con el texto legal vigente. Ello
también es conforme con el sefalado aspecto contractual de los Estatutos sociales, pues
supone simplemente una aplicacion de las reglas interpretativas de los articulos 1283
y 1289 del Cdédigo Civil sobre la no inclusion en el contrato de algo distinto a lo que los
contratantes quisieron establecer, si hubieran previsto la modificacion legislativa y sobre
la menor afectacion del contrato siempre que asi resulte del interés de los contratantes y
de la especifica naturaleza del contrato.

Debe, por tanto, concluirse en el presente caso que la convocatoria realizada a todos
los accionistas (quienes, por lo demas, han asistido en su totalidad) mediante correo
certificado con aviso de recibo se ajusta a los Estatutos sociales interpretados segun la
regulacion legal vigente y la finalidad y el espiritu de los mismos”.

Quinto.—Validez de Junta convocada por sistemas distintos de los estatutarios. Pero
es que, aun cuando se considerase que no existe pacto alguno oponible a la sociedad
consistente en convocatoria de Junta mediante comunicacién personal a los socios, la
propia DGRN ha admitido convocatorias de Junta mediante sistemas alternativos a los
previstos en los Estatutos que aseguran el que todos los socios se den por enterados de
la convocatoria de la Junta. Es significativa la RDGRN de 22 de mayo de 2017
(documento 13 adjunto), cuyos particulares mas relevantes transcribimos a continuacion:

“Como reiteradamente ha afirmado esta Direccion General, la prevision estatutaria
sobre la forma de convocatoria de la Junta general debe ser estrictamente observada,
sin que quepa la posibilidad de acudir valida y eficazmente a cualquier otro sistema. El
derecho de asistencia a la Junta general que a los socios reconoce el articulo 93 de la
Ley de Sociedades de Capital ha de ser integrado con el de ser convocados para ello, y
no de cualquier forma, sino a través de la especificamente prevista a tal fin, en cuanto
sera la Unica a través de la que esperaran serlo y a la que habran de prestar atencion.
Con tales requisitos se pretende garantizar al socio una publicidad que le permita
conocer, con la suficiente antelacién, las cuestiones sobre las que es llamado a
pronunciarse y reflexionar detenidamente sobre el sentido del voto por emitir. No
obstante, en Resolucion de 24 de noviembre de 1999 este centro directivo, con evidente
pragmatismo, también ha admitido la inscripciéon de los acuerdos tomados en una Junta
general convocada judicialmente sin observarse la forma de convocatoria fijada
estatutariamente, por cuanto, en definitiva, se notific6 por el Juzgado al socio no
asistente con una eficacia equivalente a la que hubiera tenido el traslado que le hubieran
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hecho los Administradores por correo certificado, que era el procedimiento previsto en
los Estatutos. En tal decisiéon se puso de relieve la indudable conveniencia del
mantenimiento de la validez de los actos juridicos, en la medida en que no lesionen
ningun interés legitimo, asi como la necesidad de facilitar la fluidez del trafico juridico,
evitando la reiteracion de tramites y costes innecesarios, que no proporcionen garantias
adicionales (cfr. la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1987 vy las
Resoluciones de 2 y 3 de agosto de 1993). Y el mismo criterio ha sustentado este Centro
Directivo con posterioridad (vid. Resoluciones de 29 de abril de 2000, 26 de febrero
de 2004, 16 de abril y 26 de julio de 2005, 24 de enero de 2006 y 28 de febrero de 2014).
Conforme a este criterio, en el presente caso, puesto que se ha comunicado la
convocatoria al socio mediante correo electrénico y éste ha reconocido paladinamente
haberlo recibido con el contenido objeto de comunicacion, cabe concluir que se han
cumplido las garantias de informacién que sobre la convocatoria se pretende asegurar
por las referidas normas legales y estatutarias, y asi lo reconocen tanto los recurrentes
como el mismo Registrador, y la misma conclusion puede extenderse a la
desconvocatoria de la Junta, sin que pueda oponerse el hecho de que el socio
destinatario de dicha comunicacién alegue su irregularidad por no haberse realizado
mediante correo electrénico firma electrénica sino mediante burofax, cuando es este
ultimo medio el utilizado por el mismo socio para solicitar del administrador que requiriera
la presencia de notario para levantar acta de la Junta.

Admitida la desconvocatoria en la forma indicada, cabe recordar que, como ha
puesto de relieve esta Direccion General, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de marzo de 2004, entre otras de distintos tribunales (vid. Resolucion de 28 de
julio de 2014), debe entenderse que son nulos los acuerdos adoptados en Junta general
que se celebre a pesar de mediar desconvocatoria por parte del 6rgano competente para
llevar a cabo la convocatoria. Ante la falta de expreso tratamiento en la Ley, debe
estimarse que el 6rgano competente para convocar la Junta puede desconvocarla, y que
esta decision forma parte de su haz de facultades”.

Sexto.—Nulidad de la Junta convocada bajo el sistema estatutario en supuestos de
abuso de derecho. Por encima de todo lo anterior, tiene una relevancia clave en el caso
que nos ocupa la sentencia del Tribunal Supremo 510/2017 de 20 de septiembre
de 2017 (documento 14 adjunto), la cual declara nula una Junta general convocada
mediante el sistema contemplado en los Estatutos, el cual coincide con el legal previsto
en el articulo 173 LSC, esto es, anuncios en BORME y en un diario, por concurrir abuso
de derecho en el socio-administrador convocante, dado que todas las juntas generales
celebradas desde la constitucidon de la sociedad habian sido universales y lo usual era
acordar verbalmente su celebracion. En esta concreta Junta, el socio-administrador
convocante se aparté de lo que hasta entonces habia sido la pauta general para
convocar las juntas. El Tribunal Supremo considera que concurre abuso de derecho,
pues el socio-administrador convocarle no actué adecuadamente cuando rompié el
habito seguido durante toda la vida de la sociedad, con la clara finalidad de que los
socios minoritarios no se enteraran de la convocatoria y no pudieran asistir a la Junta,
Junta en la que se acordd por el socio-administrador convocante el cese de la otra
administradora solidaria.

Esta sentencia explica que el sistema de anuncios a veces puede utilizarse con el
unico objetivo de que no se enteren los socios y tomar las decisiones que les convenga a
los convocarles,

En este sentido, si, en el caso que nos ocupa, la Junta hubiera sido convocada
mediante el sistema literalmente recogido en el articulo 14 de los Estatutos sociales de
Tembleque, S.A. (esto es, anuncios en el BORME y en un diario) es seguro que los
socios no se hubieran enterado, o al menos este recurrente, conduciendo al supuesto de
hecho y al resultado contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo 510 de 20 de
septiembre de 2017 resenada. La convocatoria realizada conforme, exclusivamente, a lo
previsto en los Estatutos, hubiera sido, por tanto, una actuacion constitutiva de abuso de
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derecho por parte de los accionistas/consejeros convocantes, tras 44 Juntas convocadas
mediante comunicacion personal.

Por consiguiente, y mas aun a la vista de lo apreciado por dicha sentencia, la
convocatoria de la Junta de 26 de julio de 2019, efectuada en los términos en los que se
hizo (acuerdo de consejo levantado en acta de presencia ante notario del que
inequivocamente han tenido constancia los tres socios) ha sido una convocatoria
totalmente garantista de los derechos de los socios, al haberse enterado los tres de
manera fehaciente de la existencia de la Junta.

No creemos que se ajusta a derecho y no existe justificacion razonable, invalidar la
convocatoria por el mero hecho de no haber observado la formalidad de la publicacién
de anuncios en el BORME y en un diario.

La cuestion se aprecia con mayor claridad realizando la siguiente reflexiéon: ha
quedado sentado que la aplicacion exclusiva del sistema de convocatoria que
literalmente establece el articulo 14 de los Estatutos hubiera conducido a un resultado
escasamente garantista de los derechos de los socios, pudiendo incluso haber dado
motivos suficientes para instar la nulidad de la Junta, en base a los argumentos
esgrimidos en la precitada sentencia del Tribunal Supremo.

Por consiguiente, aun habiendo publicado anuncios en BORME y un diario, hubiera
sido de todas imprescindible el haber asimismo comunicado personalmente la
convocatoria a los socios, para no alterar unilateral y sorpresivamente la practica que se
venia siguiendo en las ultimas 44 Juntas celebradas desde 1987. En tal caso ;que
hubieran realmente aportado los anuncios en BORME y en un diario, mas alla de un
coste y una formalidad innecesarios? No resulta justo que la ausencia de dichas
publicaciones, que en este caso no afiaden nada, habiliten al Registro Mercantil a no
inscribir los acuerdos adoptados en una Junta celebrada tras una convocatoria realizada
conscientemente por los socios convocantes (D. M. y D. P.) y aceptada y por el socio
asistente a la misma (D. M.).

Séptimo.—Finalidad de las normas sobre convocatoria de lenta general que contiene
el articulo 173 de la Ley de Sociedades de Capital y consideraciones en el presente
caso. Como se afirma en la Sentencia del Tribunal Supremo 510/2017 de 20 de
septiembre de 2017 resefiada (documento 14 adjunto), “las normas sobre convocatoria
de Junta general que contiene el articulo, 173 de la Ley de Sociedades de Capital tienen
como finalidad garantizar que los socios tengan conocimiento de la reunién que ha de
celebrarse y de los asuntos a tratar, de modo que puedan ejercer sus derechos politicos,
estableciendo al mismo tiempo un sistema que no impida en la practica la efectividad de
la convocatoria en aquéllos casos en que la sociedad esté conformada por un gran
numero de socios que llapa sumamente— dificultosa una notificacién individual que deje
constancia a todos y cada uno de ellos.”

En el caso que nos ocupa:

(i) son precisamente los dos accionistas-consejeros-convocantes quienes voluntaria
y libremente no asisten a la Junta, los que habian convocado ésta, en palabras del
articulo 173 LSC, por un procedimiento de comunicacioén individual y escrita que aseguré
la recepcion del anuncio de convocatoria por todos los socios, es mas, un procedimiento
fehaciente, como es el acta notarial de presencia notificada por burofax al tercer socio;

(i) es el tercer socio, D. M., quien se da por enterado y asiste a la Junta, adoptando
unos acuerdos que estaban comprendidos en el orden del dia preparado y aceptado por
los socios convocantes y por D. M. como socio convocado;

(iii) el unico interés digno de proteccion por el Registro Mercantil, suspendiendo la
inscripciéon por invalidez de la convocatoria, seria el interés de un socio que no se
hubiese enterado de la convocatoria por no haberse seguido el sistema estatutario de
convocatoria; pero en este caso, el hecho de que no se haya seguido dicho sistema, no
ha dejado desprotegido a ninguin socio. Es mas, probablemente la utilizacion del sistema
que, pese a apartarse del estatutariamente previsto, ha venido constituyendo el medio
habitual de convocatoria (comunicacién individual), no ha hecho sino asegurar el
conocimiento de la misma por los socios. En definitiva, el pretender en el caso concreto
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el Registro Mercantil la invalidez de la convocatoria por inobservancia del sistema
estatutario, no protege a ninguno de los socios, sino que les perjudica, al invalidar una
Junta de la que todos estaban enterados (decidiendo libremente no asistir los propios
accionistas que tomaron la iniciativa de convocar y ejercitando un derecho legitimo —el
de asistencia— el Unico socio asistente) y en la que se adoptaron acuerdos tan relevantes
y necesarios para la sociedad como la renovacion de los cargos de Consejeros
caducados y el aumento de capital para salir de la situacion de causa de disolucién y
evitar asi la responsabilidad de Administradores.

Octavo.—Inexigibilidad de que todas las juntas sean universales. No existe duda que
no seria aceptable el argumento de que la Junta debiera haber sido universal, pues ello
es inadmisible, al ser la regla de la unanimidad contraria al régimen de funcionamiento
de los érganos colegiados. Es decir, no es admisible que D. M. y D. P., constituidos en
Consejo, convocaran la Junta general de 26 de julio de 2019 bajo reserva mental o con
sujecion a la condiciéon que la Junta se celebrase como universal. Convocaron y el tercer
socio (M.) tuvo conocimiento de dicha convocatoria y acudié a la misma con todo su
derecho. El hecho de que D. M. finalmente decidiera no asistir a la Junta —alegando que
no asistia su hermano P.— no puede perjudicar al socio D. M., que legitimamente ejercité
su derecho a asistir a una Junta validamente convocada.

Noveno.—Respecto a La falta de acreditar la notificacion fehaciente de cese de
Secretario del Consejo de Administracion saliente. Es incorrecta la apreciacion de
defecto de falta de notificacion fehaciente de cese del Presidente y Secretario de la
sociedad ya que, si bien no costaba el remite de la oficina de correos, si se aportaba el
acta notarial de 15 de octubre de 2019 del Notario don Luis Calatayud Gallego de
notificacién de cese. Se aporta dicha escritura con los acuses de correos
correspondientes (documento 15 adjunto).

Décimo.—Respecto del error material cometido en la certificacién inicial. La
calificacién que actualmente recurrimos manifiesta que la subsanacion practicada por la
sociedad en escritura de fecha 15 de octubre de 2019 aportada como documento
numero 2 respecto del nombramiento de los actuales Administradores, asi como la
modificacion estatutaria, excede de lo que autoriza el articulo 212 de la Ley Hipotecaria
respecto de la primera certificacion:

Es cierto que la certificacion de la Junta que se protocoliza inicialmente adolece de
varios errores, que son subsanados en la certificacion que se acompana en la escritura
de fecha 15 de octubre de 2019 (documento numero 2 aportado), pero entendemos que
son perfectamente subsanables por los siguientes motivos:

1.° Los acuerdos tomados son los que figuran en la certificaciéon de rectificaciéon y
subsanacion de errores cosa que nadie puede contradecir ya que en la Junta solo
estaban presentes las personas que firman la certificacion.

2.° En ningun momento en la certificacion del acta de la Junta se acuerda modificar
los articulos 8, 12, 14, 17, 19, 21, 22, 24, 26, 27, y 28 de los Estatutos sociales que se
refieren al sistema de administracion de la sociedad.

Si se hubiese tomado la decisidon de pasar del sistema de consejo de administracién
al de administrador Unico se hubiese acordado, por ser imprescindible, la modificacion de
estos articulos d los Estatutos sociales y consecuentemente hay razén mas que
suficiente para apreciar el error material en la trascripcion de la certificacion,

3.° La rectificacion practicada es acorde con el orden del dia fijado para la Junta.

Undécimo.—Respecto de la falta de informe de auditoria de la ampliacion de capital.
Si bien es cierto que no se ha presentado el informe de auditor nombrado por el Registro
Mercantil sobre la aprobacion del aumento del capital de la sociedad compensacion de
créditos (articulo 301 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital), es debido a que la
solicitud de hombramiento de auditor la tiene que efectuar el érgano de administracién
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de la sociedad, cosa que no ha realizado por no tener sus miembros interés alguno en
hacerlo, y por ello un defecto claramente subsanable con posterioridad.

Duodécimo.—Conclusiones. Como conclusion, considerarnos que la calificacion del
Registro Mercantil es errénea al no tener en cuenta varios aspectos esenciales:

1.° Que puede considerarse que, en Tembleque, S.A., existe una norma no
plasmada en Estatutos, pero regularmente observada y oponible a la sociedad como
norma integrante del régimen societario de funcionamiento de esta, de convocar Junta
mediante comunicacion personal. Dicha norma, no reflejada formalmente en Estatutos,
es perfectamente admisible por el articulo 173 LSC, siendo asi que los Estatutos
sociales de Tembleque, S.A., contienen una remisién dinamica a la regulacién vigente en
cada momento sobre convocatoria de Junta en la legislacion reguladora de las
sociedades anénimas.

2.° Que aunque no se aceptase la existencia de dicha norma, lo cierto es que la
DGRN ha admitido convocatorias de juntas por medios diferentes a los previstos en los
Estatutos, cuando conste que todos los socios se han dado por enterados de la Junta,
cosa que ha ocurrido en el caso de Tembleque, S.A., en el que dos de los socios
mediante acta notarial de presencia, han acordado, constituidos en Consejo de
Administracién, convocar la Junta, quedando en ese acto enterados como accionistas y
notificando al otro accionista la convocatoria por burofax, dandose este por convocado y
asistiendo a la Junta.

Que la convocatoria a una Junta de accionistas esta dirigida Unica y exclusivamente
a que todos sus miembros se enteren de la fecha de la misma y los asuntos a tratar,
cosa que se ha cumplido en este caso y de manera inequivoca y fehaciente.

4.° Que la publicacién en el BORME y en los anuncios de los diarios es una norma
formalista y poco util en una sociedad como Tembleque, S.A., ya que ni los socios de
Tembleque, S.A., ni nadie en general lee ni el BORME ni los anuncios de los diarios vy,
por lo tanto, no es garantia de que la Convocatoria llegue a conocimiento de los
interesados, Unico objetivo de la misma.

5.° Que la utilizacion del BORME y los anuncios en los diarios puede ser en
algunos casos una argucia o sistema para precisamente, tras una apariencia de
legalidad, ocultar a todos los accionistas la celebracion de la misma. Si se hubiera
seguido exclusivamente este sistema se hubiera incurrido en el supuesto de hecho que
el Tribunal Supremo sanciona con nulidad en la sentencia comentada (documento 14).
Por tanto, el 6rgano de administracion ha sido diligente convocando mediante
comunicacién personal.

6.° Que, en este caso concreto, la convocatoria se hace personalmente de forma
notarial por dos de los accionistas, que son el Presidente y el Secretario del Consejo de
Administracién (y que se constituyen en Consejo a tal efecto), al unico otro accionista.

7.° Que no tiene nada que ver si asistieron o no a la Junta todos los accionistas ya
que precisamente los que no asistieron eran los convocantes, pero la Junta se celebré
en el lugar fecha y hora en que fue convocada. Lo cierto es que la Junta se celebro.

8.° Que el Registro Mercantil no puede ir contra sus propios actos declarando
invalida una convocatoria de Junta de accionistas mientras que por otro lado considera
que la Junta se celebrada validamente (depésito de cuentas).

9.° Que precisamente las cuentas que fueron aprobadas dejan acreditado que la
sociedad esta en causa de disolucion como consecuencia de las perdidas en su
patrimonio neto, razén por la que en base al articulo 363.e de la Ley de Sociedades de
Capital es imprescindible ampliar el capital o disolver la sociedad.

10.° Que sostener la invalidez de la convocatoria e impedir la inscripcién de los
acuerdos adoptados en la Junta, el Registro provoca inevitablemente la responsabilidad
personal y patrimonial de los Administradores en base al articulo 236 de la Ley de
Sociedades de Capital por encontrarse la sociedad en causa de disolucion. Téngase en
cuenta que la ampliacion de capital acordada en la Junta eliminaba la causa de
disolucion.
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11.° Igualmente, sostener la invalidez de la convocatoria e impedir la inscripciéon de
los acuerdos adoptados en la Junta, impide la renovacion de los cargos de Consejero
caducados, al haber transcurrido mas de cinco afios desde su nhombramiento, dejando a
la sociedad sin cargos vigentes.

Por todo lo anterior, solicito:

Se tenga por recurrida la nota de calificacion a la que el presente recurso se contrae
y sea ordenada la integra revocacion de la calificacion de las escrituras resefiadas al
principio del presente recurso, efectuada por la Registradora Mercantil de Madrid. DAa.
Concepcién Rodriguez Gil y confirmada por la Registradora de la Propiedad de Aranjuez.
Dfia. Mercedes Palencia Alacid, de forma que se considere valida le convocatoria de la
Junta General de Socios de Tembleque, S.A., realizada por el Consejo de Administracion
con fecha 25 de mayo de 2019, ulteriormente complementada segun se ha acreditado y
celebrada en segunda convocatoria el dia 26 de julio de 2019. y se inscriban, al menos,
los acuerdos que constan en el punto 1.° y 20 del orden del dia de la convocatoria inicial,
asi corno en los puntos 1.°, 2.°, 4.° y 5.° del complemento de convocatoria, a saber:

Convocatoria inicial:

1.° Aprobacion de las cuentas anuales, aplicacién del resultado y censura de la
gestion social.
2.° Nombramiento de Consejeros.

Complemento de convocatoria:

1.° Aprobacion del aumento de capital social de la Sociedad por compensacion de
créditos (articulo 301 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital).

2.°  Ampliacién de capital con nuevas aportaciones.

4.° Modificacién del articulo 5.° de los Estatutos de la sociedad “Capital social”.»

\Y%

La Registradora Mercantil emitié informe y elevo el expediente a esta Direccion
General de los Registros y del Notariado, el 12 de febrero de 2020.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 y 20 del Codigo de Comercio; 93, 164, 163 y 172 de la Ley de
Sociedades de Capital; 326 de la Ley Hipotecaria; Sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de mayo de 2000 (Sala Tercera) y 5 de marzo de 1987 y las Resoluciones de 2y 3
de agosto de 1993, 24 de noviembre de 1999 y 30 de enero de 2001 (Sala Primera); y
las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 15 de
octubre de 1998, 26 de julio de 2005, 27 de julio de 2006, 22 de mayo de 2008, 5 de
febrero de 2009, 8 y 18 de enero y 23 de diciembre de 2010 y 13 de enero de 2011, 8 de
febrero, 9 y 13 de marzo, 4 de abril, 8 y 22 de mayo y 29 de noviembre de 2012, 16 de
febrero, 21 de junio y 28 de agosto de 2013, 26 de febrero y 5 de marzo de 2014, 1 de
abril, 5y 15 de junio, 7 y 21 de septiembre y 1 de octubre de 2015, 25 de abril y 2 de
noviembre de 2016, 22 de mayo, 14 y 21 de julio y 13 de septiembre de 2017, 10 de
septiembre y 17 y 31 de octubre de 2018 y 9 y 30 de enero de 2019.

1. Para resolver la cuestion central que se plantea en el presente recurso debe
decidirse si es 0 no fundada la calificacién negativa de la Registradora mercantil por la
que considera que la forma de convocatoria de la Junta general que ha adoptado los
acuerdos formalizados en la escritura calificada (convocatoria que, seguin se expresa en
la certificacion de tales acuerdos sociales, se realizé en determinada reunion del consejo
de administracién que consta en acta notarial que se cita) no se ajusta a lo establecido
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en el articulo 14 de los Estatutos sociales (anuncio publicado en el «Boletin Oficial del
Registro Mercantil» y en uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia). Ahade
la Registradora que en dicha certificacion de acuerdos sociales se alude también a una
ampliacion del orden del dia solicitada con base en el articulo 172 de la Ley de
Sociedades de Capital, que, segun se manifiesta, fue aceptada y confirmada mediante
correo electronico enviado por el Presidente, sistema de notificacion no recogido en
Estatutos y sin que se aporte justificacion alguna de la publicacion del referido
complemento de la convocatoria.

2. Con caracter previo debe recordarse que el articulo 326 de la Ley Hipotecaria
establece lo siguiente: «El recurso debera recaer exclusivamente sobre las cuestiones
que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacion del Registrador,
rechazandose cualquier otra pretensiéon basada en otros motivos o en documentos no
presentados en tiempo y formany.

Ha sido reiterada doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(vid., por todas resolucién de 14 de julio de 2017), basada en el contenido del citado
precepto legal y en la doctrina del Tribunal Supremo (vid. Sentencia —Sala Tercera—
de 22 de mayo de 2000), que el objeto del recurso contra la calificacion negativa del
Registrador no es el asiento registral sino el propio acto de calificaciéon de dicho
funcionario, de manera que se trata de declarar si esa calificacion fue o no ajustada a
Derecho. El hecho de que el objeto del recurso contra la calificacién negativa del
Registrador no sea el asiento registral sino el propio acto de calificacién de dicho
funcionario tiene importantes consecuencias, entre ellas que, por imperativo del citado
articulo 326 de la Ley Hipotecaria, debe rechazarse en el recurso cualquier otra
pretension basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma
(vid., por todas, las Resoluciones de 27 de julio de 2006, 22 de mayo de 2008, 5 de
febrero de 2009, 8 y 18 de enero y 23 de diciembre de 2010 y 13 de enero de 2011, 21
de junio y 28 de agosto de 2013 y 7 de septiembre y 1 de octubre de 2015). Y, segun la
doctrina reiterada del mismo Centro Directivo, el recurso no es la via adecuada para
tratar de subsanar los defectos apreciados por el Registrador, sin perjuicio de que los
interesados puedan volver a presentar los titulos cuya inscripcidén no se admitié, en unién
de los documentos aportados durante la tramitacion del recurso, a fin de obtener una
nueva calificacion (cfr., por todas, las Resoluciones de esta Direccion General de 21 de
julio de 2017, 31 de octubre de 2018 y 30 de enero de 2019). Por consiguiente, no han
de ser tenidos en cuenta aquellos documentos que acomparfien al escrito —segun se
indica en el informe del Registrador, meras fotocopias—, y no se presentaron al inicio del
procedimiento registral que culminé con la calificacidon que ahora se impugna. Asi ocurre
en el presente caso, entre otros documentos, con la copia del acta notarial del consejo
en que se convoco la Junta general y con la copia simple del acta de notificacién al
Secretario de consejo saliente de su cese acordado en dicha Junta.

3. Respecto del fondo del recurso, es también doctrina reiterada de este Centro
Directivo que, existiendo prevision estatutaria sobre la forma de llevar a cabo la
convocatoria de Junta dicha forma habra de ser estrictamente observada, sin que quepa
la posibilidad de acudir valida y eficazmente a cualquier otro sistema, goce de mayor o
menor publicidad, incluido el legal supletorio (cfr., entre otras, Resoluciones de 15 de
octubre de 1998, 15 de junio y 21 de septiembre de 2015, 25 de abril de 2016, 17 de
octubre de 2018 y 9 de enero de 2019, entre otras), de suerte que la forma que para la
convocatoria hayan establecido los Estatutos ha de prevalecer y resultara de necesaria
observancia cualquiera que la haga, incluida por tanto la convocatoria judicial o registral.

El derecho de asistencia a la Junta general que a los socios reconoce el articulo 93
de la Ley de Sociedades de Capital ha de ser integrado con el de ser convocados para
ello, y no de cualquier forma, sino a través de la especificamente prevista a tal fin, en
cuanto sera la unica a través de la que esperaran serlo y a la que habran de prestar
atencion. Con tales requisitos se pretende garantizar al socio una publicidad que le
permita conocer, con la suficiente antelacion, las cuestiones sobre las que es llamado a
pronunciarse y reflexionar detenidamente sobre el sentido del voto por emitir.
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Estas afirmaciones se apoyan en el hecho de que los Estatutos son la norma
organica a la que debe sujetarse la vida corporativa de la sociedad durante toda su
existencia, siendo su finalidad fundamental la de establecer las reglas necesarias para el
funcionamiento corporativo de la sociedad. En este sentido se ha dicho que los Estatutos
son la «carta magna» o régimen constitucional y de funcionamiento de la sociedad (vid.
Resolucién de 16 de febrero de 2013).

Este caracter normativo de los Estatutos y su imperatividad ha sido puesto de
manifiesto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en diversas ocasiones, como las
clasicas decisiones de 1958 y 1961 confirmadas por otras posteriores (vid. Sentencia
de 30 de enero de 2001).

En el presente caso es indudable que no se acredita que tanto la convocatoria de la
Junta general con el correspondiente orden del dia como el complemento de dicha
convocatoria se haya realizado con observancia de los requisitos estatutarios (anuncio
publicado en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» y en uno de los diarios de mayor
circulacién en la provincia).

No cabe acoger las alegaciones del recurrente sobre el criterio adoptado en la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 17 de octubre
de 2018, pues se refiere a un supuesto claramente diferente al del presente recurso,
toda vez que se entendié que, al permitir los Estatutos que el 6rgano de administracion
pudiera, en los casos permitidos par la Ley, suplir las publicaciones establecidas
legalmente por una comunicacién escrita a cada accionista o interesado, debia
interpretarse que, después de las modificaciones legales a las que no se habian
adaptado tales Estatutos, los Estatutos disponian que la convocatoria se debia realizar
por cualquier procedimiento de comunicacion individual y escrita, que asegurara la
recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio correspondiente.

Tampoco es posible la aplicacion de la doctrina relativa a la conservacion de actos
societarios aquejados de defectos formales no relevantes. Este Centro Directivo en su
Resolucién de 26 de julio de 2005, con apoyo de doctrina anterior (la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1987 y las Resoluciones de 2 y 3 de agosto de 1993
y 24 de noviembre de 1999), tiene declarado que pueden conservarse aquellos acuerdos
adoptados aun cuando existan defectos no sustanciales en la convocatoria o adopcién
en la medida en que no lesionen ningun interés legitimo, facilitando la fluidez del trafico
juridico y evitando la reiteracion de tramites y costes innecesarios que no proporcionen
garantias adicionales (vid. igualmente, Resoluciones de 8 de febrero y 29 de noviembre
de 2012 y 26 de febrero de 2014). La falta de acreditacion de la convocatoria de la Junta
general conforme a Estatutos a uno de los tres socios —que, ademas manifiesta su
oposicion a que se celebre la Junta con caracter de Junta universal- hace imposible la
aplicacién de esta doctrina por la evidente lesion de los derechos individuales del socio
que aquella falta comporta. Cuestion distinta es que, atendiendo a las circunstancias,
pudiera entenderse que existiera abuso de derecho en las actuaciones de alguno los
interesados, pero se trata de una cuestion ajena al estrecho marco del procedimiento
registral y su valoracion corresponde a los tribunales en el procedimiento judicial
correspondiente.

4. Finalmente, en relacion con la alegacién del recurrente sobre la supuesta
incongruencia entre la calificacion ahora recurrida y otra anterior emitida por otro
Registrador mercantil que ha desembocado en la practica del depésito de cuentas, debe
recordarse que el Registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia calificadora
de los documentos presentados a inscripcion, no esta vinculado por las calificaciones
llevadas a cabo por otros registradores o por las propias resultantes de la anterior
presentacion de la misma documentacion, y ello por aplicacidon del principio de
independencia en ese ejercicio de su funcién (cfr., por todas, las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 9 y 13 de marzo, 4 de abril y 8
y 22 de mayo de 2012, 5 de marzo de 2014, 1 de abril, 5 de junio y 7 de septiembre
de 2015, 2 de noviembre de 2016, 13 de septiembre de 2017 y 10 de septiembre
de 2018).
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5. Por las consideraciones anteriores debe concluirse en la revocacion del defecto
invocado por la Registradora respecto de la convocatoria de la Junta general, lo que
hace superfluo entrar en las restantes cuestiones a que se refiere el recurrente.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la calificacion recurrida.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacién, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 20 de marzo de 2020.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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