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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

6675 Resolucién de 3 de febrero de 2011, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificaciéon del
registrador mercantil y de bienes muebles | de Tarragona, por la que se deniega
la inscripcién de una escritura de cambio de sistema de administracion, cese y
nombramiento de cargos.

En el recurso interpuesto por don I. A. M., Abogado, en nombre y representacion de
don A. F. V., contra la nota de calificacion del Registrador Mercantil y de Bienes Muebles |
de Tarragona, don Juan Enrique Ballester Colomer, por la que se deniega la inscripcion de
una escritura de cambio de sistema de administracion, cese y nombramiento de cargos.

Hechos

Mediante escritura otorgada ante el Notario de Reus, don Pedro Carriéon Garcia de
Parada, el 20 de noviembre de 2009, con el numero 3022 de protocolo, la mercantil
«Fontboté Assessors, S.A.» elevé a publicos los acuerdos adoptados por la Junta General,
de fecha 20 de noviembre de 2009, por la que se procedié a cesar a los actuales
administradores de la sociedad, se modificé el plazo de duracién del cargo de administrador,
el sistema de administracion y se procedié al nombramiento de administrador unico.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro Mercantil de Tarragona,
fue objeto de la siguiente nota de calificacion: «Primero. El dia veinte de noviembre pasado
se present6 en este Registro Mercantil una escritura publica autorizada por el notario de
Reus Don Pedro Carriéon (numero 3022/2009) por la que la compafiia mercantil Fontboté
Assessors Sociedad Anénima acuerda el cambio de administracién de la sociedad y que
caus6 el asiento 1/59/7315 del diario de presentacion de documentos. Dicho documento
se calificé desfavorablemente el dia veinticuatro de noviembre con la nota de calificacién
en la que se sefialaba dos defectos: 1.° Falta de notificacion del art. 111 RRM. 2.° Falta de
modificacion estatutaria de los arts. 8 y 10. Segundo. El dia veinticuatro de noviembre del
mes corriente se presento telematicamente otra copia de la escritura publica mencionada
en el Hecho Primero (Carrion 3022/2009) que causo su incorporacion al mismo asiento
(1/59/7315) en la que consta una diligencia de notificacion por el que se subsana el defecto
senalado en la nota de calificacion con el nimero queda la escritura pendiente de despacho
con lainterrupcion del procedimiento registral a que se refiere el articulo 111 del Reglamento
del Registro mercantil. Tercero. El mismo dia veinticuatro de noviembre se presenté en
este Registro Mercantil una escritura publica autorizada por el notario de Reus Don Joaquin
Ochoa (numero 3072/2009) acompanada de un Acta por la que la compafia mercantil
Fontboté Assessors Sociedad Anénima acuerda el cambio de administracién de la sociedad
y que causo el asiento 1/59/7389 del diario de presentacion de documentos. Cuarto. El dia
veintiséis de noviembre se presenté en este Registro una acta de manifestaciones
autorizada por el notario Don Pedro Carrion (Carrion 3058/2009) por la que las
administradoras mancomunadas cesadas en el primer documento se oponen a su cede en
virtud lo dispuesto en el articulo 111 del RRM. Motivaciéon/Motivacio: Primero.—Con caracter
previo se reforma el defecto nimero dos (Falta modificacion estatutaria de los articulos 8
y 10) por cuanto el articulo octavo ya constaba modificado en el titulo y el décimo no era
necesario modificarlo. Segundo. Respecto a la inscribibilidad del primer documento, en

cve: BOE-A-2011-6675



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Miércoles 13 de abril de 2011 Sec. lll. Pag. 38168

relacion con el cuarto, se plantea la cuestion de si el registrador mercantil debe apreciar la
oposicion a la que se refiere el articulo 111 del RRM para impedir la inscripcion del titulo.
El articulo mencionado establece dos formas de oposicién: una, la interposicion de querella
criminal por falsedad, que no cierra el Registro Mercantil; y dos, la acreditacion de la falta
de autenticidad de la certificacion expedida por la persona no inscrita, que si impide la
inscripcion de la misma y produce el cierre del Registro Mercantil. Parece que este medio
se tratare de una prueba diabdlica por cuanto implica la demostracién ante el registrador
de un hecho negativo. Si bien en el presente caso la junta general ha sido convocada para
ser celebrada en una notaria y la oposicién se plantea en base a un acta del Notario que
manifiesta que manifiesta que no se celebré. Por ello, en virtud de la presuncién de
veracidad inherente a los documentos notariales se aprecia la oposicion (RDGRN de 6 de
julio de 2004). Tercero.—En cuanto a la inscribibilidad de los documentos sefialados en los
hechos uno, dos y tres, debe sefialarse que en el presente caso se eleva a publico los
acuerdos contradictorios de una misma junta general que ha sido celebrada en primera y
segunda convocatoria y cuyas escrituras de elevacion a publico de los acuerdos se hallan
presentadas en el Registro Mercantil de Tarragona y pendiente de despacho. A tal efecto
debe sefalarse la reiterada doctrina de la DGRN por virtud de la cual el principio de
prioridad registral debe entenderse de menor rango que el principio de legalidad y de
calificacion, razén por la cual se procede a calificar cada escritura en relaciéon con las
otras. Es evidente que una junta general no puede ser celebrada en primera convocatoria
y después en segunda, y que en el presente caso la cuestion parece situarse en un
problema sobre la titularidad de las acciones (se manifiesta que en la junta general
celebrada en primera convocatoria asiste y vota a favor de los acuerdos el 86,6814 % del
capital social y en la junta celebrada en segunda convocatoria asiste y vota el 66,66 % del
capital social), y dado que el Registro Mercantil tiene por finalidad dar publicidad a las
situaciones juridicas ciertas se procede a denegar la inscripcion de todos los documentos
mencionados por contener acuerdos duales de contenido contradictorio (RDGRN de 6 de
junio de 1994, de 24 de junio de 2000, de 31 de marzo de 2003,entre otras). Tarragona, a
30 de noviembre de dos mil 2009, El Registrador Mercantil, (firma ilegible y sello con el
nombre y apellidos del Registrador).»

Contra la anterior nota de calificacion, don . A. M., Abogado, en nombre y representacion
de don A. F. V., interpone recurso en virtud de escrito de fecha 25 de enero de 2005, en
base resumidamente entre otros a los siguientes argumentos: Primera: La inscripcion
como administrador de don A. F. V. debe realizarse en el Registro Mercantil porque se han
cumplido todos los requisitos exigidos por el articulo 111 del Reglamento del Registro
Mercantil. El acuerdo del nombramiento cumplié todos los requisitos para su inscripcion
porque: La Junta estuvo debidamente convocada y el asunto figuraba correctamente en el
orden del dia con la suficiente claridad; la Junta se constituyé validamente en primera
convocatoria; la Junta adopté el acuerdo, incluyendo la preceptiva modificacion estatutaria,
por unanimidad de los socios presentes, es decir, con la mayoria exigida por la Ley y los
estatutos sociales; se levanté y aprobé el acta de la Junta; se autorizd notarialmente la
certificacion de los acuerdos objeto de inscripcion mediante la correspondiente escritura
publica; se haacreditado al Registrador Mercantilla notificacion fehaciente delnombramiento
a los tres administradores con facultad certificante; y se ha presentado tempestivamente
la solicitud de inscripciéon del nombramiento en el Registro Mercantil. Segunda: Quienes se
oponen alainscripcién, esto es, las hermanas F. D., han ocultado torticeramente al Registro
Mercantil la interposicién de querella criminal por falsedad en la certificacion, circunstancia
que no «impide practicar la inscripcion de los acuerdos certificados», como expresamente
establece el articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil. Reparese, por otro lado,
que la solucién «salomonica» del Registrador denegando ambas inscripciones (los
acuerdos adoptados en primera y en segunda convocatoria) favorece abiertamente la
posiciéon de las administradoras porque basta la firma mancomunada de ambas para
administrar la sociedad. Luego volveremos sobre la ilegalidad de este extremo pues el
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Registro Mercantil da por bueno (sic. inscribié en su dia) una administraciéon mancomunada
de tres administradores gestionada con la firma indistinta de al menos dos administradores.
llegalidad manifiesta porque la administracion conjunta de al menos tres administradores
exige la constitucion de un consejo de administracién. Tercera: Motivar la denegacién de
la inscripcion basandose en una manifestacion del Notario (motivacion segunda) es
erroneo por varias razones evidentes: a) En primer lugar, no es cierto, como dice la
calificacion registral, que el «Notario manifieste en el acta que alli no se celebro». Se
refiere obviamente a la celebracion de la Junta en primera convocatoria y ese dato, o sea,
la manifestacién del notario «de que no se celebro» es el argumento de la oposicion y de
la calificacion registral negativa. Sin embargo, basta repasar la citada acta para comprobar
que literalmente dice lo siguiente: «... ante dicha situacion, yo, Notario, entiendo imposible
la celebracion de la Junta...». El propio Notario reconoce que se ausento («se dirigio a
otras dependencias interiores de la notaria»), por lo no puede testimoniar, y menos afirmar,
lo que sucedi6 en su ausencia; el propio Notario reconoce la pretension de los Abogados
legitimados y asistentes a la Junta de celebrar la asamblea; es impensable y contrario a
toda légica que los dos Abogados, dotados del poder especial para asistir a la Junta en
representaciéon de sus respectivos clientes, se desplacen desde Barcelona hasta Reus y
una vez personados puntualmente a las 9:30 horas en el lugar de la convocatoria, no
quieran, o todavia mas inverosimil, impidan, la celebracion de la Junta; b) En segundo
lugar, es doctrina pacifica que las actas notariales, y menos las que recogen manifestaciones,
no hacen fe de su contenido. El Notario tan solo da fe de la fecha del documento y de la
identidad y capacidad de los otorgantes (articulo 1218 del Codigo Civil). La jurisprudencia
es tan abundante en ese sentido que siendo un lugar comun no requiere mas comentario.
Y aqui lo que se discute es la «autenticidad» de la manifestaciéon notarial de que no se
celebro la Junta en primera convocatoria. En todo caso, esa presuncién de autenticidad
admite prueba en contrario; ¢) En tercer lugar, la presuncién de veracidad inherente a los
documentos notariales, motivo esgrimido por el Registrador, puede ser destruido por otras
pruebas en contrario (presuncion iuris tantum). Y eso es exactamente lo que sucede aqui
pues el Registrador debe valorar no solo las manifestaciones del acta notarial sino el resto
de las pruebas admitidas en Derecho. Y concretamente las siguientes: (i) El acta de la
Junta celebrada en primera convocatoria y acompafiada como documento numero 2; (ii)
La escritura publica numero 3.022/2009, de acuerdos sociales (Cambio de sistema de
administracion, cese y nombramiento de cargos), fechada el 20 de noviembre de 2009,
acompafiada como documento nuamero 3; (iii) Las declaraciones literales y exactas —y no
las deducidas ointerpretadas—de la acta de manifestaciones acompafiada como documento
namero 4; (iv) La prueba de presunciones como se deduce de la Idgica inmanente a los
hechos descritos: el Notario se ausenta y el Notario reconoce la pretensién de los Abogados
de celebrar la Junta; los Abogados acuden a la reunion para celebrar la Junta en el lugar
y hora convenidos para cumplir el encargo profesional (articulo de la 386 Ley de
Enjuiciamiento Civil). Cuarta: La motivacion tercera alegando dualidad contradictoria no es
aplicable al presente caso. No se trata ahora de discutir la validez de la doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado citada en la resolucién impugnada. La
cuestion, por tanto, que se ha de decidir es si la interposicion de la querella criminal por
falsedad en la certificacion del acta sujeta a inscripcion -documento 6- y de cuya existencia
conoce ahora el Registrador Mercantil debe o no tener aplicacién. Nosotros entendemos
que esa circunstancia, debidamente acreditada, no puede soslayarse pues de seguirse la
tesis contraria seria muy facil vulnerar la letra y el espiritu del articulo 111 del Reglamento
del Registro Mercantil, como aqui efectivamente ha sucedido. Quinta: El principio de
legalidad no impide inscribir acuerdos tachados de contradictorios. No obstante, los hechos
acreditados y las consideraciones anteriores son suficientes para entender que la legalidad
esta mas del lado de los acuerdos adoptados en primera convocatoria. Sexta: La realidad
registral vigente es contraria a la legalidad porque la administracion encomendada a tres
administradores requiere el nombramiento de un consejo de administracién incompatible
con la firma mancomunada de dos administradores. La equivocada calificacién que en su
dia realizé el Registro Mercantil de Tarragona, inscribiendo aquel acuerdo nulo, cobra
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ahora toda su incongruencia porque negando la inscripcién del administrador unico
mantiene la inscripcion, aunque ilegal, de una administracion mancomunada de 3
administradores gestionada con la firma indistinta de dos. Séptima: La inscripciéon del
nombramiento de administrador en el Registro Mercantil no es constitutiva pero la
denegacion registral ha causado dafios graves al interesado. Es cierto que el nombramiento
de administrador produce sus efectos desde el momento de la aceptacion. Es igualmente
cierto que la inscripcion en el Registro Mercantil es obligatoria pero no constitutiva, siendo
validos los actos realizados por el administrador antes de la inscripcion. Sobre este punto
no cabe discusion, siendo pacifica la doctrina cientifica, la registral y la propia doctrina
legal del Tribunal Supremo. Sin embargo, no es menos cierto que la realidad social ensefia
que, el merecido respeto y bien ganada credibilidad social del Registro Mercantil, hace que
el trafico mercantil reconozca solo a los administradores inscritos. Y eso es lo que ha
sucedido en este caso: los principales bancos y entidades de crédito con que opera la
sociedad «Fontboté Assessors, S.A.», han negado la condicién de administrador a don A.
F. V. porque la aceptacion y la escritura publica de nombramiento no es suficiente si no va
a acompafiada de la inscripcién registral. Y esto le ha causado cuantiosos dafios
econdmicos, cuya recuperacion se hara efectiva mediante la correspondiente demanda
judicial contra los sujetos responsables, entre los que no se excluye ademas a las entidades
bancarias al propio Registrador Mercantil calificador, insistimos si se dan los presupuestos
legales de imputacion de responsabilidad en el ejercicio profesional de su funcion
calificadora.

v

El Registrador emitio informe el dia 17 de febrero de 2010 y elevo el expediente a este
Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18.2 y 20 del Cédigo de Comercio; 115 y siguientes de la Ley de
Sociedades Andnimas; 203 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; 17.2.bis de la Ley del
Notariado; 6, 7, 10, 80, 94.10, 101, 111, 155 y 156 del Reglamento del Registro Mercantil;
y las Resoluciones de esta Direccion General de 25 de junio de 1990, 2 de enero y 3 de
noviembre de 1992, 12 de marzo de 1993, 13 de febrero, 25 y 27de julio, y 23 de octubre
de 1998, 31 de marzo, 5 de abril, 29 de octubre, y 8, 10 y 11 de noviembre de 1999, 28 de
abril de 2000, 31 de marzo y 13 noviembre 2001, 31 de marzo de 2003, y 6 de julio de
2004.

1. Dos son las cuestiones que se plantean en el presente recurso. La primera es
determinar si es susceptible de inscripcion una escritura de cese de administradores
mancomunados, modificacién del sistema de administracibn y nombramiento de
administrador unico, siendo asi que se ha formulado oposicion por los administradores
salientes y el Registrador Mercantil ha estimado acreditada la falta de autenticidad de la
certificacién expedida por la persona no inscrita. La segunda cuestion deriva de la existencia
de asientos contradictorios referidos a la misma Junta, habiéndose expedido sendas
certificaciones elevadas a publico relativa la primera a su celebracion en primera
convocatoria y la segunda a su celebracién en segunda convocatoria.

2. Respecto del primer defecto, segun la reiterada doctrina de esta Direccién General
—cfr. las Resoluciones citadas en los «Vistos»—, las peculiares caracteristicas de la hipotesis
contemplada en el articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil (certificacién
expedida porlamisma persona que aparece como beneficiariadelacuerdo de nombramiento
del cual se certifica), asi como la necesidad de reforzar las garantias de exactitud y
veracidad de los actos inscribibles en los excepcionales supuestos en que acceden al
Registro por simple documento privado, han determinado el establecimiento en dicho
precepto reglamentario de la especial cautela ahora cuestionada, que posibilita, ademas,
la inmediata reaccion frente a nombramientos inexistentes, evitando, en su caso, su

cve: BOE-A-2011-6675



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Miércoles 13 de abril de 2011 Sec. lll. Pag. 38171

inscripcion. Establece esta norma que la certificacion del acuerdo por el que se nombre al
titular de un cargo con facultad certificante, cuando haya sido expedida por el propio
nombrado, sélo tendra efecto si se acompafia de notificacion fehaciente del nombramiento
al anterior titular, para afadir que el Registrador no practicara la inscripcién de estos
acuerdos en tanto no transcurran quince dias desde la fecha del asiento de presentacion;
en este plazo, el titular anterior podra oponerse a la practica del asiento si justifica haber
interpuesto querella criminal por falsedad en la certificaciéon o si acredita de otro modo la
falta de autenticidad. Ahora bien, segun el mismo articulo 111.1, en su parrafo Ultimo,
redactado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, acreditada la interposicion de la
querella, se hara constar esta circunstancia al margen del ultimo asiento, pero dicha
interposicion no impide practicar la inscripcion de los acuerdos certificados. Y de esta
ultima prevision reglamentaria se infiere indudablemente que sélo la oposicion fundada en
la justificacion de la falta de autenticidad del nombramiento, y no en la mera manifestacion
contradictoria realizada por el anterior titular, puede servir de base al cierre registral de
dicho acuerdo. Ademas, la interposicion de la querella o la acreditacion de la falta de
autenticidad del nombramiento no son incompatibles entre si, como pretende el
recurrente.

Como se ha indicado, para que se produzca el cierre registral, se exige no solo que se
alegue —ni siquiera que se interponga querella criminal por falsedad en la certificacion-—,
sino que se acredite la falta de autenticidad del nombramiento. A este efecto, seria suficiente
que tal extremo se justificara fehacientemente, por ejemplo, mediante acta notarial de la
Junta en que se hubiera adoptado el acuerdo que fuera contradictorio con el de
nombramiento de nuevo administrador que se pretende inscribir, toda vez que el
nombramiento que se verifica mediante dicha acta notarial goza de la presuncion de
veracidad inherente a tal documento publico del articulo 17.2. bis de la Ley del Notariado.

En el supuesto planteado en el presente expediente, ha de sefialarse que la oposicion
de los administradores salientes resulta de un acta de manifestaciones autorizada por el
Notario de Reus, don Pedro Carrién Garcia de Parada, el 25 de noviembre de 2009, con
el numero 3058 de protocolo, a la que se le ha incorporado el acta autorizada por el
Notario, igualmente de Reus, don Joaquin Ochoa de Olza Vidal, de fecha 20 de noviembre
de 2009, con el numero 3.038, como acta notarial de la junta, prevista en los articulos 114
de la Ley de Sociedades Anonimas y 101 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil.

El articulo 114.2 de la Ley de Sociedades Anénimas es muy explicito cuando determina
que el acta notarial tendra la consideracion de acta de la Junta, afadiendo el articulo 103
del Reglamento del Registro Mercantil que, como tal, se transcribira en el Libro de Actas
de la sociedad. En consecuencia, en tanto no sea anulada judicialmente, esa es el acta de
la Junta General.

Del contenido del acta notarial, que como se ha sefialado es el acta de la Junta, se
deduce con toda claridad la absoluta imposibilidad de celebrar la Junta en primera
convocatoria, por la gran conflictividad existente, afirmando el Notario «...que ni tan
siquiera llegara a iniciarse formalmente la junta ni formarse la lista de asistentes...».

Consecuentemente con lo expuesto resulta absolutamente claro que la Junta no llego
a celebrarse en primera convocatoria, por lo que la certificacion expedida carece de
autenticidad, siendo correcta la calificacion del Registrador, en este punto.

3. El segundo defecto debe ser revocado. En determinadas ocasiones este Centro
Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones de 13 de febrero y 25 de julio de 1998, 29 de
octubre de 1999, 28 de abril de 2000 y 31 de marzo de 2001), ante situaciones de conflicto
entre socios que se traducian en contenidos documentales contradictorios que no permitian
comprobar si se habia logrado o no un determinado acuerdo o cual de entre los que se
pretendia que lo habian sido debia prevalecer, ha respaldado la decisidén de rechazar la
inscripcion a fin de evitar la desnaturalizacion del Registro Mercantil en cuanto institucion
encaminada a la publicidad de situaciones juridicas ciertas —a través de un procedimiento
en el que no juega el principio de contradiccién— y cuya realidad y legalidad haya sido
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comprobada, en el ambito que le es propio, por el tramite de la calificacion registral, y no a
la resolucion de las diferencias entre los socios que sélo a los Tribunales corresponde.

No obstante, no debe olvidarse que, a la vista de los articulos 18.2 del Cédigo de
Comercio, y 6 y 10 del Reglamento del Registro Mercantil, la regla general es que, en su
funcién calificadora, los Registradores Mercantiles han de tener en cuenta el juego del
principio de prioridad, lo que les obliga a tomar en consideracion, junto con el titulo que es
objeto de la misma, los asientos del Registro existentes al tiempo de su presentacion, y, en
consecuencia, en cuanto tengan asiento de presentaciéon vigente en tal momento, los
documentos presentados con anterioridad, no los que accedan al Registro después (cfr.
Resoluciones de 23 de octubre de 1998, 5 de abril de 1999 y 13 de noviembre de 2001).
Por ello sélo excepcionalmente cabe admitir la posibilidad de que los Registradores
Mercantiles puedan y deban tomar en consideracion algun documento referente al mismo
sujeto inscrito o inscribible que, aun presentado después del que se califica, resulten
incompatibles u opuestos a fin de lograr un mayor acierto en la calificacion y evitar la
practica de asientos inutiles e ineficaces. Pero esa posibilidad no puede generalizarse
fuera de casos excepcionales como son aquellos en que se ha admitido, cuando existe
incompatibilidad total entre los que se presentan como acuerdos adoptados por un mismo
organo social en la misma reunién y documentados por separado.

En el presente expediente, sin embargo, la situacion es diferente, por cuanto existe un
acta notarial de Junta que de conformidad con el articulo 114.2 de la Ley de Sociedades
Anonimas (hoy articulo 203 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) tiene la consideracion
de acta de la Junta, que goza de la presuncion establecida en el articulo 17.2 bis de la Ley
del Notariado, como manifestaciones propias del Notario, no de los comparecientes, dando
fe de los hechos acaecidos, que han de presumirse ciertos, en tanto no sean anulados
judicialmente y que ademas ha sido presentada en el plazo previsto en el articulo 111
Reglamento del Registro Mercantil.

Consecuentemente, no hay contradiccion entre certificaciones de actas de una misma
Junta, por cuanto la Unica acta que tiene tal consideracién es la autorizada por el Notario
de Reus, don Joaquin Ochoa de Olza Vidal, de fecha 20 de noviembre de 2009, con el
numero 3038 de protocolo.

En consecuencia, esta Direccidon General ha acordado estimar parcialmente el recurso
y revocar la nota de calificacion del Registrador en cuanto al segundo de los defectos,
confirmandolo en cuanto al primero.

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 aplicacién las normas del juicio verbal, conforme a
lo establecido en la Disposicion Adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de
diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 3 de febrero de 2011.—La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.2 Angeles Alcala Diaz.
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