II lLega].teca Revista de Derecho de Sociedades, n° 72, Diciembre de 2024, Editorial Aranzadi

Capacidad y legitimacion para requerir el acta notarial del
articulo 203 de la Ley de Sociedades de Capital (1)

UBALDO NIETO CAROL

Notario

Catedratico (acred.) de Derecho Mercantil
Director de la Catedra de Derecho Notarial

Universidad Catdlica de Valencia

1/36



1.

Resumen: Este trabajo estudia la capacidad y legitimacion para requerir el acta notarial de junta general
como medio privilegiado y, en algunos casos, necesario de acreditacion de la voluntad social. Para ello se
concretan previamente los conceptos de capacidad y legitimacion.

Este juicio de capacidad corresponde en exclusiva al Notario.

Tras analizar los requisitos generales de todo requerimiento de presencia en junta se distinguen
claramente los supuestos de requerimiento voluntario y obligatorio por el drgano de administracion y los
requisitos de uno y otro tras el andlisis del articulo 203 de la Ley de Sociedades de Capital.

También se analizan otros supuestos de requerimiento realizado por personas distintas de los
administradores.

Este trabajo estudia la capacidad y legitimacion para requerir el acta notarial de junta general como medio
privilegiado y, en algunos casos, necesario de acreditacion de la voluntad social. Para ello se concretan
previamente los conceptos de capacidad y legitimacion.

Este juicio de capacidad corresponde en exclusiva al Notario.

Tras analizar los requisitos generales de todo requerimiento de presencia en junta se distinguen
claramente los supuestos de requerimiento voluntario y obligatorio por el drgano de administracion y los
requisitos de uno y otro tras el andlisis del articulo 203 de la Ley de Sociedades de Capital.

También se analizan otros supuestos de requerimiento realizado por personas distintas de los
administradores.

Palabras clave:
Acta notarial de junta general, capacidad y legitimacion, requerimiento voluntario y

obligatorio.

Abstract: This paper studies the capacity and legitimation to require the notarial minutes of the general
meeting as a privileged means of accreditation of the company’s will. To this end, the concepts of capacity
and legitimation are first specified.

This judgment of capacity and entitlement is the exclusive responsibility of the public Notary.

After study the general requirements of any notice, a clear distinction is then made between voluntary and
mandatory cases and the requirements for both following an analysis of article 203 of the Capital
Companies Act.

Other cases of request made by persons other than the directors are also analyzed.

Keywords:
Capacity and legitimation, notarial minutes for general meetings, voluntary and mandatory

cases requirements.

CUESTIONES PREVIAS

En las sociedades de capital las decisiones se toman por sus socios y adoptan la forma de acuerdos de la
junta general. Asi resulta del art. 159.1 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 (en adelante TRLSC), segun el cual, «los

socios, reunidos en junta general, decidirdn por la mayoria legal o estatutariamente establecida, en los asuntos

propios de la competencia de la junta».
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Dado que «todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunion, quedan
sometidos» a los mismos ( art. 159.2 TRLSC) se hace necesaria, ademas de ser obligatoria, su constancia en
forma de acta: «todos los acuerdos sociales deberdn constar en acta» como exige el art. 202.1 TRLSC. Y el art.
26 del Cédigo de Comercio establece la obligacidn para todas las sociedades mercantiles de llevar un libro
de actas en el que se hagan constar todos los acuerdos tomados por las juntas generales (2) que, a tenor de
lo dispuesto en el art. 18.1 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de emprendedores, «se legalizardn
telemdticamente en el Registro Mercantil después de su cumplimentacion en soporte electronico y antes de
que transcurran cuatro meses siguientes a la fecha de cierre del ejercicio» (3) .

El acta de la junta es un documento testimonial en el que se recoge por escrito la existencia de la junta y su
valida formacidn, asi como todo lo alli acontecido, especialmente los acuerdos adoptados y los requisitos a
los que estdn sujetos la validez y la eficacia de estos (4) .

Como ya hemos dicho, los acuerdos de las juntas «vinculan, no solamente a los que han votado a su favor,
sino a todos los demas socios»; «pueden tener también importantes consecuencias para los terceros, de ahi
resultan fuertes razones para procurar que el acta sea levantada por un notario, e incluso para imponerlo
en los casos que se consideren mas trascendentes o conflictivos» (5) como es el caso del Codice Civile
italiano (6) para las juntas extraordinarias.

En este sentido ASCARELLI (7) se refiere a la «peculiar neutralidad y capacidad» del Notario, a «la tutela de
cualquier socio respecto la consignacidn en acta de sus declaraciones en la asamblea», y a la «indirecta
tutela de las minorias», ya que el Presidente y el Secretario «pueden ser (y normalmente son) exponentes
de grupo que tiene el control de la sociedad» (8) . Por otra parte, como senala Enrico GALLO (9), el acta
notarial conferiria la seguridad necesaria a los asientos de los Registros publicos y afiade RODRIGUEZ
ADRADOS (10) , «acabaria con todas esas juntas inexistentes, antedatadas y de tantas formas simuladas
como se encuentra en la realidad». No obstante, desde el punto de vista practico, esto podria colapsar la
actividad de los Notarios. Pero lo cierto es que algunas sociedades cotizadas incluyen en sus reglamentos de
la junta general la obligatoriedad de que el acta sea notarial (11) .

Como sefialan URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS (12), «la presencia notarial en las propias juntas era un
hecho bastante frecuente en nuestra practica, en todo tipo de sociedades, pero especialmente en las de
tamafio reducido y muy personalizadas, donde, a veces, la intervencion de notario eran el Unico modo de
garantizar un desarrollo pacifico de la sesidn y una acreditacion fiel de lo ocurrido en la misma y de los
acuerdos tomados». Estos requerimientos de asistencia de notario no siempre estuvieron «exentos de
problemas, desde los estrictamente juridicos que el acta notarial planteaba, hasta los derivados de la
oposicion, mas o menos motivada, que, en ocasiones, mostraba el presidente de la Junta a la presencia del
notario, o los propios socios a la decision de aquel». Por eso, la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la comunidad Econdmica Europea (CEE) en
materia de Sociedades introdujo la posibilidad de que el acta de la Junta fuera notarial, por libre decision de
los administradores o bien en atencion a la solicitud formulada por una determinada minoria de accionistas
(13) . Posteriormente pasa al Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA) y se recoge en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LRSL).

Como ha sefialado reiteradamente la Direccidén General de los Registros y del Notariado (DGRN), hoy
Direccion General de la Seguridad Juridica y la Fe Publica (DGSJFP), el acta notarial es un documento
testimonial que recoge por escrito la existencia, valida formacién y exacto contenido de lo acontecido en el
seno de la junta, cumpliendo en este sentido la misma finalidad probatoria que el acta ordinaria, «con el
valor afiadido de que al ser un documento publico queda bajo la fe del notario los hechos consignados en la
misma» (RRDGRN 13 de noviembre de 1999, 3 de mayo de 2002, 28 de junio de 2013 y 28 de julio de 2014).
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2. REGULACION

El TRLSC unifica el texto de los antiguos arts. 114 LSA y 55 LRSL aplicdndose a ambos tipos societarios la
regulacion hasta entonces vigente para las sociedades limitadas. De acuerdo con el art. 203 (Acta notarial)
TRLSC: «1. Los administradores podran requerir la presencia de notario para que levante acta de la junta
general y estardn obligados a hacerlo siempre que, con cinco dias de antelacidn al previsto para la celebracion
de la junta, lo soliciten socios que representen, al menos, el uno por ciento del capital social en la sociedad
anodnima o el cinco por ciento en la sociedad de responsabilidad limitada. En este caso, los acuerdos solo serdn
eficaces si constan en acta notarial.

2. El acta notarial no se someterd a tramite de aprobacion, tendrd la consideracion de acta de la junta y los
acuerdos que consten en ella podrdn ejecutarse a partir de la fecha de su cierre.

3. Los honorarios notariales serdan de cargo de la sociedad».

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el alcance de la ineficacia de los acuerdos al interpretar y
aplicar el antiguo articulo 55.1 de la LSRL, que contenia la misma prevision legal que el actual art. 203 TRLSC.
En la sentencia del Tribunal Supremo 667/2013, de 13 de noviembre (RJ 2013, 7867), que cita otra anterior
de 5 de enero de 2007 se aclaré que la consecuencia de no atender el requerimiento de presencia notarial,
cuando concurren los requisitos al efecto, es, por inferencia légica, que la litigiosa junta se constituyé y los
acuerdos se adoptaron en contra de lo mandado por la Ley. O, lo que es lo mismo, que, por repercusion, los
acuerdos sociales deben ser considerados nulos y, por ende, ineficaces (F.J. 39).

Por su parte, el Reglamento del Registro Mercantil (RRM) regula el acta notarial de junta general en los arts.
101 al 103 RD 1784/1996, de 16 julio. De acuerdo con el art. 101 «(Acta notarial de la Junta).

1. El Notario que hubiese sido requerido por los administradores para asistir a la celebracion de la Junta y
levantar acta de la reunion, juzgard la capacidad del requirente y, salvo que se trate de Junta o Asamblea
Universal, verificard si la reunion ha sido convocada con los requisitos legales y estatutarios, denegando en
otro caso su ministerio.

2. Una vez aceptado el requerimiento, el Notario se personard en el lugar, fecha y hora indicados en el anuncio,
y procederd a asegurarse de la identidad y de los cargos de Presidente y Secretario de la reunion.

3. Constituida la Junta, preguntard a la asamblea si existen reservas o protestas sobre las manifestaciones del
Presidente relativas al numero de socios concurrentes y al capital presente».

La redaccion de este precepto permanece inalterada desde el Reglamento del Registro Mercantil de 1989
aprobado por Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre que lo introduce ya que no estaba en el de 1956.
Y ello porque, como se ha dicho, la Ley 19/1989, de 25 de julio introduce en la Ley de Sociedades Andnimas
de 1951 la posibilidad del acta notarial. Cuando se aprueba el RRM vigente (Real Decreto 1784/1996, de 19
de julio) no regia el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital sino la LSA y la LRSL.

Ni estas leyes ni la vigente TRLSC establecen un especial requisito para que los administradores puedan
requerir el acta de presencia notarial. Es facil deducir que el legislador ha dejado en manos del Notario que
ha de autorizarla el juicio de los requisitos que deben concurrir en los administradores para el citado
requerimiento. Menos aun se establece ninguna limitacién a los mismos en los supuestos en los que debe
hacerse con caracter obligatorio a solicitud de socios que representen un determinado capital social.
Podemos concluir asi que este art. 101 RRM es un precepto extra legem.

Pero también podemos decir que, en cierto modo, es un precepto contra legem vy ello porque el RRM
tampoco puede imponer requisitos al Notario para aceptar el requerimiento de los administradores para
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levantar el acta de presencia en junta general de socios o accionistas. Este esta sometido a sus propias
normas recogidas en la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (LN 1862), en el Decreto de 2 de junio de
1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (RN 1944) y, obviamente, las emanadas de la TRLSC y el resto del ordenamiento juridico.

Otra cosa es que el RRM establezca algunos contenidos especiales para que sea inscribible esa acta como
hace en el articulo 102 RRM 1996, aunque aqui se incluyan también algunas normas para el Notario cuya
ubicacidn correcta debiera ser la ley societaria, la Ley del Notariado o el Reglamento Notarial, estando
totalmente fuera de lugar lo establecido en su numero 3 («en ningun caso el Notario calificard la legalidad de
los hechos consignados en el instrumento»). Y ello, porque siendo un acta de presencia es claro que el
Notario se limitara a reflejar los acuerdos adoptados y los hechos acontecidos en la Junta sin entrar a
enjuiciar su legalidad. Pero, aun asi, si debe realizarse el «control de legalidad» en algunas cuestiones tales
como el requerimiento, la validez de la convocatoria y, tal vez, en algun supuesto de hecho. Obsérvese que
de acuerdo con el art. 17.1 LN 1862, «el Notario redactarad escrituras matrices, intervendrd pdlizas, extenderad
y autorizard actas, [...].

Las actas notariales tienen como contenido la constatacion de hechos o la percepcion que de los mismos tenga
el Notario, siempre que por su indole no puedan calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios o

calificaciones. [...]»
Y el art.198 RN 1944 establece:

«1. Los notarios, previa instancia de parte en todo caso, extenderdn y autorizardn actas en que se
consignen los hechos y circunstancias que presencien o les consten, y que por su naturaleza no sean
materia de contrato.

Serdn aplicables a las actas notariales los preceptos de la seccion sequnda, relativos a las escrituras
matrices, con las modificaciones siguientes:

1.2 En la comparecencia no se necesitard afirmar la capacidad de los requirentes, ni se precisard otro
requisito para requerir al notario al efecto, que el interés legitimo de la parte requirente y la licitud de
la actuacion notarial, salvo que por tratarse del ejercicio de un derecho el notario deba hacer constar
de modo expreso la capacidad y legitimacion del requirente a los efectos de su control de legalidad.

[...]».

Por tanto, incluso en las actas de presencia el Notario debe calificar la licitud de su propia intervencion, y
debe realizar el «control de legalidad respecto a la capacidad y legitimacién del requirente» en los
supuestos, como es el caso de esta acta especial, en los que hay «ejercicio de un derecho» (14) . Y puede
incorporar al acta «sus juicios o calificaciones» aunque no en lo referente a los acuerdos que sin lugar a
dudas son «actos» ya que derivan de la voluntad. Y en cuanto a «hechos» la casuistica es tan amplia que no
puede decirse a priori que en todo caso no calificara su legalidad.

Por su parte, lo establecido en el articulo 103 RRM debe considerarse una reiteracién de lo dispuesto en el
art. 203 TRLSC («2. El acta notarial no se someterd a tramite de aprobacion, tendrd la consideracion de acta de
la junta y los acuerdos que consten en ella podrdn ejecutarse a partir de la fecha de su cierre»).

Por lo dicho hasta aqui, si hoy se aprobase un precepto reglamentario como el articulo 101 RRM 1996
podria ser objeto de impugnacién ya que establece restricciones a lo dispuesto en el articulo 203 TRLSC e
impone obligaciones al Notario no contempladas en la Ley del Notariado ni en ninguna otra norma con
rango de ley.
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3.  CONCEPTOS DE CAPACIDAD Y LEGITIMACION

Como se ha visto, el art. 101 RRM 1996 dice que «el notario juzgard la capacidad del requirente». Sin
embargo, la referencia a la «capacidad» es incompletay, por tanto, imprecisa.

Como senala el art. 17 bis, 2, a) LN 1862, «con independencia del soporte electronico, informdtico o digital en
que se contenga el documento publico notarial, el notario deberd dar fe de la identidad de los otorgantes, de
que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que
el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes o
intervinientes» y, en coherencia con el mismo, el art. 145 RN 1944 establece que «la autorizacion o
intervencion del instrumento publico implica el deber del notario de dar fe de la identidad de los otorgantes, de
que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que
el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes e
intervinientes». El requisito de capacidad de los otorgantes y la obligacion del fedatario publico de
asegurarse de ella también se deriva del Cédigo de Comercio (15) .

En todo caso, hay que distinguir dos conceptos: «capacidad» y «legitimacidn».

Por capacidad debemos entender, como hace el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
(DRAEL), la «aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumplimiento de una obligacién». La
capacidad juridica es inherente a la persona; «La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con
vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno» ( art. 30 CC) y «se extingue por la
muerte» ( art. 32 CC). Por su parte, «las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi
como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su
constitucion» ( art. 38 CC).

El Notario debe incluir en las escrituras de forma expresa un juicio sobre la capacidad de los otorgantes. En
efecto, como sefiala MONTERO RIOS (16) , «cuando se sefiala que la autorizacién o intervencién "implica"
no puede considerarse que por el mero hecho de realizar la autorizacidn o intervencién el notario ha
emitido un juicio afirmativo o positivo de capacidad».

Y ello se deduce del art. 156.8 RN 1944 cuando sefala que «la comparecencia de toda escritura indicard: [...]
8.2 La afirmacidn de que los otorgantes, a juicio del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para
otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento, asi como,
en su caso, el juicio expreso de suficiencia de las facultades de representacion». Del art. 167 RN 1944 que
senala que «el Notario [...], hard constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen,
tienen capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate». Y del art. 197 quater RN
1944 segun el cual, «como consecuencia del articulo 17 bis de la Ley del Notariado, la expresion "Con mi
intervencion" implica el control de legalidad por el notario y, en particular: c) El juicio de capacidad de los
otorgantes para el acto o contrato intervenido [...]».

Distinta de la «capacidad» es la «legitimacién». Como recuerda TARRAGON ALBELLA (17), «la doctrina
clasica (Ferrera) distinguia la capacidad, como una aptitud intrinseca del sujeto, de la legitimacién, como una
particular relacidn del sujeto con el objeto del negocio o acto juridico. La capacidad es, como sefialaba Betti,
un requisito subjetivo, mientras que la legitimacidn es un requisito subjetivo-objetivo del negocio. Ambos
juicios de capacidad y legitimacién, aun antes de su formulaciéon legal explicita, ya los realizaba el notario al
juzgar la capacidad no con caracter abstracto, sino por imposicidén reglamentaria en relacién con el
otorgamiento que pretendan».

Podemos decir que «capacidad» es la aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumplimiento de
una obligacién y «legitimacion» la posibilidad de hacerlo. Asi, se puede tener «capacidad» para constituir

6/36



una sociedad, pero carecer de «legitimacién» para ello por no ser el titular del bien que se pretende
aportar.

Un caso especial de «legitimacidén» es, precisamente, el de la representacién que puede ser voluntaria o
necesaria.

Y continula este autor diciendo: «Si en el documento hay una intervenciéon en nombre ajeno se precisa un
juicio notarial explicito sobre la suficiencia de tal representacidn, que debe ser acreditada al notario con la
correspondiente documentacién auténtica. Como tiene declarado la Direccién General de Registros y
Notariado, entre otras, valga por todas la Resolucién 14 de febrero 2007 (BOE de 21 de marzo), el notario
debe hacer constar en la escritura su juicio acerca de si las facultades representativas son suficientes,
"siendo asi que no se cumpliria tal precepto si el notario se limita a transcribir una o mds facultades de la
escritura de poder sin incorporar su juicio acerca de las mismas, pues lo que la ley taxativamente le exige y
demanda es que juzgue, esto es, que califique juridicamente si las facultades representativas conferidas
permiten al representante concluir el acto o negocio de que se trate por cuenta de su apoderado, lo que no es
sino una muestra mds de la atribucion al notario del control o juicio de legalidad que su funcion le demanda
respecto de la autorizacion o intervencion de un instrumento publico"».

No hay que olvidar que segun el art. 98.2 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, la resefa que de los datos identificativos del documento auténtico
aportado para acreditar la representacién inserte el Notario y su valoracidon de la suficiencia de las
facultades representativas «haran fe suficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo la
responsabilidad del Notario». Y, como se ha detallado mediante la modificacién de este precepto legal (por
el articulo 34 de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad), «e/
registrador limitard su calificacion a la existencia de la resefia identificativa del documento, del juicio notarial
de suficiencia y a la congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el registrador pueda
solicitar que se le transcriba o acomparie el documento del que nace la representacion».

El juicio notarial de suficiencia de la representacion, expresado en legal forma (lo que supone la resefia del
poder, el juicio expreso de facultades y su congruencia con el acto o negocio juridico documentado) tienen
su fundamento en las presunciones de integridad, veracidad y de legalidad de que goza el documento
publico notarial.

4. ELJUICIO DE CAPACIDAD DEL REQUIRENTE DEL ACTA COMPETE EN EXCLUSIVA AL NOTARIO

De acuerdo con el art. 18.2 del Codigo de Comercio (en su redaccién original no modificada hasta la fecha),
y en igual sentido que el art. 18 de la Ley Hipotecaria (en su redaccién vigente desde 1946, realmente de
1909), «los Registradores calificardn bajo su responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la inscripcion, asi como la capacidad y legitimacion de los
que los otorguen o suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulte de ellas y de los asientos del
Registro».

Obsérvese que la calificacion de la capacidad de los otorgantes por parte del Registrador debe hacerse por
lo que resulte de las escrituras publicas y de los asientos del Registro. En este ultimo caso para verificar lo
establecido en el art. 11 RRM 1996 («Tracto sucesivo. 1. Para inscribir actos o contratos relativos a un sujeto
inscribible serd precisa la previa inscripcion del sujeto. 2. Para inscribir actos o contratos modificativos o
extintivos de otros otorgados con anterioridad serd precisa la previa inscripcion de éstos. 3. Para inscribir actos
o contratos otorgados por apoderados o administradores serd precisa la previa inscripcion de éstos»).

En palabras de la Resolucidn de 25 de abril de 2022 de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, uno de los principios basicos de nuestro sistema registral es el de legalidad, el cual, por la especial
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trascendencia de efectos derivados de los asientos del Registro (en cuanto éstos gozan de la presuncion de
exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia de los tribunales) esta fundado en una rigurosa seleccion
de los titulos inscribibles sometidos a la calificacidn del registrador; los cuales, en el plano formal (articulo 3
de la Ley Hipotecaria) deberan estar consignados en escritura publica...

Obsérvese que la consideracion de que ese juicio de capacidad compete al Notario se deduce también del
propio art. 101.1 RRM 1996 («el Notario que hubiese sido requerido por los administradores para asistir a la
celebracion de la Junta y levantar acta de la reunion, juzgard la capacidad del requirente [...]»), incluso,
indirectamente del articulo 102 RRM 1966 al decir: «Contenido especifico del acta notarial. 1. Ademds de las
circunstancias generales derivadas de la legislacion notarial [...]»; y ello porgue entre esas circunstancias
generales estd el juicio de capacidad realizado por el notario y su plasmacion en el documento publico (art.
17 bis, 2, a) LN 1862 y art. 156.8.2 RN 1944. Segun este ultimo, «la afirmacion de que los otorgantes, a juicio
del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se
refiera, en la forma establecida en este Reglamento, asi como, en su caso, el juicio expreso de suficiencia de las
facultades de representacion»).

Y como ya se ha dicho, el articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, en su redaccion dada por el articulo 34 de la Ley 24/2005, de 18 de
noviembre, de reformas para el impulso a la productividad y cuyo titulo es «juicio de suficiencia de la
representacion o apoderamiento por el Notario» establece:

«1. En los instrumentos publicos otorgados por representantes o apoderado, el Notario autorizante
insertard una resefia identificativa del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar la
representacion alegada y expresard que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas
acreditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

2. La resefia por el notario de los datos identificativos del documento auténtico y su valoracion de la
suficiencia de las facultades representativas hardn fe suficiente, por si solas, de la representacion
acreditada, bajo responsabilidad del notario. El registrador limitard su calificacion a la existencia de la
resefia identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la congruencia de éste con el
contenido del titulo presentado, sin que el registrador pueda solicitar que se le transcriba o acomparie
el documento del que nace la representacion.

3. Deberdn ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los documentos complementarios de la
misma cuando asi lo exija la ley y podrdn serlo aquéllos que el Notario autorizante juzgue
conveniente. En los casos de unidn, incorporacion o testimonio parcial, el Notario dard fe de que en lo
omitido no hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita».

Su literalidad es meridiana por lo que in claris non fit interpretatio; el juicio notarial de suficiencia de la
representacion, expresado en legal forma (lo que supone la resefia del poder, el juicio expreso de
facultades y su congruencia con el acto o negocio juridico documentado) y que tiene su fundamento en las
presunciones de integridad, veracidad y de legalidad de que goza el documento publico notarial, como dice
el precepto sefialado, hara fe suficiente, por si sola, de la representacién acreditada, bajo responsabilidad
del notario y, obviamente, bajo el Unico control posible; el judicial. El registrador debe limitar su calificacién
a la existencia de la resena identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la congruencia
de éste con el contenido del titulo presentado.

Por tanto, el Notario debe realizar el juicio de suficiencia de las facultades del requirente, sea representante
o apoderado, y hacer constar en el acta la resefia identificativa del documento auténtico (escritura publica)
gue ha tenido a la vista para ello. Y ello sin perjuicio de verificar que se han cumplido los requisitos del art.
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203.1 TRLSC a los que haremos mencién posteriormente. Y el Registrador debe verificar que tal juicio existe
en el instrumento publico notarial y que consta la referencia a la escritura publica en la que consta la
representacion y, tal como dice el Cddigo de Comercio y la Ley Hipotecaria, el juicio de capacidad del
Registrador debe hacerse «por lo que resulte de ellos» (los documentos presentados a calificacidon, en este
caso, el acta notarial) «y de los asientos del Registro», esto es, en el caso que nos ocupa, que quien realiza el
otorgamiento tiene su cargo inscrito en el Registro Mercantil y esta vigente.

En este mismo sentido se manifiesta MARQUES MOSQUERA (18) al sefialar: «En cuanto al alcance de la
calificacién registral en relacién con el requerimiento, entendemos que es al notario a quien corresponde en
exclusiva la calificacion de la legitimacidn del requirente, pues se trata de un supuesto de representacion
organica. Al registrador lo que le corresponde es comprobar que el acta notarial contiene la resena vy el
juicio de suficiencia de facultades. Se trata por tanto de un control meramente formal, no sustantivo».

Entendemos con esta autora que hay que distinguir dos fases en la actuacién notarial: «en la primera, la
rogacion, el Notario debe llevar a cabo un control de legalidad verificando si el requerimiento para el acta
notarial de junta cumple todos los requisitos necesarios, ya que, en caso contrario, no debera aceptarlo;
mientras en la segunda, durante la celebracion de la junta, el notario no controla ni el devenir de la misma ni
la decisién final , su labor consiste en comprobar y dejar constancia del proceso de formacién de la voluntad
social» (19) .

Y en este sentido debemos destacar la jurisprudencia del Tribunal Supremo a este respecto recogida en sus
STS 643/2018, de 20 de noviembre (RJ 2008, 5332) y STS 661/2018, de 22 de noviembre (RJ 2018, 5338): «Lo
que en este procedimiento se cuestiona no es el control judicial del juicio de suficiencia realizado por el notario,
que por el cauce adecuado, y a instancia de quien goce de legitimacion para hacerlo por ser titular de un
interés legitimo afectado, puede ser planteado. Aqui lo que se cuestiona es si el registrador, en su funcion
calificadora, puede revisar la correccion del juicio de suficiencia de la representacion con que actua el
otorgante de la escritura, y en concreto, si el poder recibido era vdlido y estaba vigente, y era congruente con
el contenido del acto que se otorgaba.

Y ya hemos declarado en la sentencia 643/2018, de 20 de noviembre, que, en aplicacion de lo requlado en el
art. 98 de la Ley 24/2001, al registrador que califica la escritura le estd vedada esta revision del juicio de
suficiencia de la representacion:

"La valoracion de la suficiencia de las facultades de representacion del otorgante de la escritura le corresponde
al notario autorizante de la escritura, sin que el registrador pueda revisar dicho juicio de suficiencia, en la
medida en que resulte congruente con el contenido del titulo al que se refiere".

Para emitir ese juicio de suficiencia, el notario autorizante ha de examinar la existencia, validez y vigencia del
poder del que resulta la legitimacion. Y en la escritura o el titulo otorgado, el notario debe dejar constancia
expresa de que ha cumplido esa obligacion, es decir, que ha comprobado la validez y vigencia del poder,
ademds de realizar una "resefia identificativa del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar
la representacion alegada'».

[...]

«Conforme al tenor del art. 98.2 Ley 24/2001, el registrador no puede revisar el juicio de validez y
vigencia del poder realizado por el notario autorizante, pues limita la calificacion registral "a la
existencia de la resefia identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la
congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el registrador pueda solicitar que
se le transcriba o acompaife el documento del que nace la representacion”.

Bajo este régimen legal, el registrador debe revisar que el titulo autorizado permita corroborar que el
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notario ha ejercido su funcion de calificacion de la existencia y vigencia del poder y de la suficiencia
de las facultades que confiere de forma completa y rigurosa, y que este juicio sea congruente con el
contenido del titulo presentado, es decir, que resulte del contenido del juicio de suficiencia que dicha
suficiencia se predica respecto del negocio juridico otorgado, con la precision necesaria para que no
quepan dudas de que el notario ha calificado correctamente el negocio de que se trata y referido al
mismo la suficiencia o insuficiencia de las facultades representativas».

Esta prevision resulta de aplicacion también a los casos en que el poder sobre el que el notario realiza
el juicio de suficiencia se encuentre inscrito en el Registro Mercantil, y por lo tanto puede ser
consultado por el registrador que califica. Como el registrador no puede revisar en su calificacion la
correccion del juicio de suficiencia, resulta irrelevante que esa pretendida revision del registrador se
funde en la informacion que respecto del poder aparece en la hoja registral de la sociedad
representada por el otorgante».

Y esta doctrina se aplica no sélo a apoderados que era el caso de estas sentencias sino a todo representante
como dice expresamente el articulo 98.1 de la Ley 24/2001. De 27 de diciembre, incluso, en los casos en los
gue el cargo de administrador o de apoderado no esté inscrito como ha hecho la RDGRN 18 de diciembre de
2019 (RJ 2020, 799) (BOE de 21 de marzo de 2020) (20) .

5.  REQUISITOS PREVIOS

Como ya se ha visto, de acuerdo con el art. 101.1 RRM 1996, dos son los deberes del Notario que se derivan
de la légica y de la propia normativa societaria y notarial los diga o no el RRM: en primer lugar, el juicio de
capacidad y legitimacion del requirente y, en segundo lugar, «si la reunion ha sido convocada con los
requisitos legales y estatutarios», porque, obviamente, para que el Notario asista a una junta general esta
debe estar convocada con arreglo a la TRLSC. Esto ultimo no rige en los supuestos de junta universal ya que
esta, a tenor de lo dispuesto en el art. 178.1 TRLSC queda «vdlidamente constituida para tratar cualquier
asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad del capital
social y los concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de la reunion».

Y lo que también parece obvio lo diga o no el RRM 1996, es que si no se han cumplido dichos requisitos el
Notario denegara su ministerio.

5.1. Condiciéon de administrador. Vigencia e inscripcion del cargo

La «posibilidad de requerir la presencia de notario para que levante acta de la Junta general se configura, en
principio, como una facultad de los administradores, a quienes corresponde, en todo caso, la eleccién de
notario que haya de levantarla» (21) .

A la vista de la comparecencia de un administrador, la primera cosa a verificar es la vigencia de su cargo.

En cuanto al administrador con cargo caducado, entiendo con MARQUES MOSQUERA (22) que «sera
admisible el requerimiento practicado por el mismo siempre que, vencido el plazo de duracién del cargo, el
requerimiento sea para la primera junta a celebrar tras dicho vencimiento sin haber transcurrido el plazo
para la junta que haya de resolver sobre la aprobacién de las cuentas anuales» lo que parece obvio a la
vista de lo dispuesto en el art. 222 TRLSC. Cabe decir lo mismo para los supuestos especiales de
convocatoria del art. 171 TRLSC (muerte o de cese del administrador Unico, de todos los administradores
solidarios, de alguno de los administradores mancomunados, o de la mayoria de los miembros del consejo
de administracion, sin que existan suplentes) en los que cualquiera de los administradores que
permanezcan en el ejercicio del cargo podra convocar la junta general con ese Unico objeto.
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Cuestidn distinta es cuando, con la misma finalidad de la convocatoria, esto es, proceder al nombramiento
de administradores, el cargo esta caducado por haber transcurrido el plazo para la celebracion de la junta
gue debiera haber aprobado las cuentas anuales. Esta ultima posibilidad ha sido admitida, a mi modo de
ver, con buen criterio, por la Resolucién de la DGSJFP de 7 de mayo de 2021 (RJ 2007, 3399) (BOE 24 de
mayo) en un supuesto en que la finalidad de la convocatoria era proceder al nombramiento de
administradores y la aprobacién de las cuentas anuales, aun habiendo transcurrido once dias desde la
finalizacién del plazo para la celebracién de la junta que debiera haber aprobado aquellas. Y ello,
basdndose en la doctrina del TS, se establece que «como excepcion, en aras al principio de conservacion de la
empresa y estabilidad de la sociedad y de los mercados, a fin de evitar la paralizacidon de los drganos sociales,
y, a la postre, la incursion en causa de disolucion, en los supuestos de acefalia funcional del érgano de
administracion, razones pragmdticas... imponen reconocer a quienes de hecho administran con el cargo
caducado facultades para convocar junta dirigida a regularizar los drganos de la sociedad». Entiendo que se
debe huir de «posturas formalistas». El hecho cierto es que se celebra una junta de numerosos socios, al
parecer, compleja, que acuerda el nombramiento de los consejeros y que nadie impugna. La alternativa de
plantear que a la vista de la caducidad de los cargos de los administradores deba acudirse necesariamente a
solicitar una convocatoria por Secretario Judicial o Registrador Mercantil dejando por todo ese tiempo la
sociedad «descabezada» me parece contrario al «principio de conservacidn de las juntas» y al de
conservacion de la propia sociedad.

En cuanto a la inscripcidn del cargo entiendo que no es necesaria y ello por aplicacién del art. 214.3 TRLSC,
segun el cual «el nombramiento de los administradores surtird efecto desde el momento de su aceptacion». La
inscripcion no tiene caracter constitutivo (salvo para el consejero delegado). Lo que es necesario es que al
notario le conste la realidad, vigencia y validez del cargo, sefialando en este sentido reiteradamente la
DGRN —entre otras, en la RDGRN 18 de diciembre de 2019 (RJ 2020, 799) (BOE 12 de marzo de 2009)(23-),
gue hay que basarse en el juicio de capacidad favorable realizado por el Notario. En este caso, ademas, se
refiere a la doctrina emanada de las STS 643/2018, de 20 de noviembre (RJ 2008, 5332) y STS 661/2018, de
22 de noviembre (RJ 2018, 5338) a las que hemos hecho referencia anteriormente.

En cuanto a la acreditacién del cargo, en principio debe ser al tiempo del requerimiento mediante la
exhibicién del documento auténtico de donde resulte la legitimacidn del requirente (escritura de
constitucion o la de nombramiento), si bien parece razonable que por razones de urgencia la acreditacion
se posponga a un momento posterior, siempre que sea antes del inicio de la junta.

5.2. Verificacion de la correcta convocatoria de la junta

Como sefialan URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS (23) , «el notario estd obligado a "verificar si la reuniéon
ha sido convocada con los requisitos legales y estatutarios". Verificacién que implica para el notario un
juicio de legalidad que le obliga a comprobar, sobre la documentacién pertinente que debe presentarsele,
que la Junta ha sido convocada regularmente. A este control de legalidad no debe darsele, sin embargo, un
valor absoluto excluyente de todo posible vicio en la convocatoria. Se trata, como todo juicio notarial, de
una presuncién iuris tantum susceptible de ser desvirtuada judicialmente».

A este respecto el Notario debera verificar:
1.- Forma de la convocatoria de la junta ( arts. 173 TRLSC)

La junta general sera convocada mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad si ésta
hubiera sido creada, inscrita y publicada. Y cuando la sociedad no hubiere acordado la creacién 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 circulacién en la provincia en que esté situado el
domicilio social.
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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 documentacidn de la sociedad. En el caso de socios que residan
en el extranjero, los estatutos podran prever que sélo seran individualmente convocados si hubieran
designado un lugar del territorio nacional para notificaciones.

2.- Contenido de la convocatoria ( arts. 174 y 177 TRLSC)

Debe expresarse el nombre de la sociedad, la fecha y hora de la reunidn, el orden del dia, en el que
figuraran los asuntos a tratar y el cargo de la persona o personas que realicen la convocatoria.

En el anuncio de la convocatoria de las sociedades andnimas, podra hacerse constar, asimismo, la fecha en
la que, si procediera, se reunira la junta en segunda convocatoria. Entre la primera y la segunda reunién
debera mediar, por lo menos, un plazo de veinticuatro horas.

Si la junta general debidamente convocada, cualquiera que sea su clase, no pudiera celebrarse en primera
convocatoria ni se hubiere previsto en el anuncio la fecha de la segunda, la celebracion de ésta debera ser
anunciada, con el mismo orden del dia y los mismos requisitos de publicidad que la primera, dentro de los
quince dias siguientes a la fecha de la junta no celebrada y con al menos diez dias de antelacién a la fecha
fijada para la reunién.

3.- Lugar de celebracion ( art. 175 TRLSC)

Salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta general se celebrara en el término municipal donde la
sociedad tenga su domicilio. Si en la convocatoria no figurase el lugar de celebracidn, se entendera que la
junta ha sido convocada para su celebracion en el domicilio social.

4.- Plazo previo de la convocatoria ( art. 176 TRLSC).

Entre la convocatoria y la fecha prevista para la celebracion de la reunién debera existir un plazo de, al
menos, un mes en las sociedades andnimas y quince dias en las sociedades de responsabilidad limitada. En
los casos de convocatoria individual a cada socio, el plazo se computard a partir de la fecha en que hubiere
sido remitido el anuncio al dltimo de ellos.

6. REQUERIMIENTO VOLUNTARIO

De acuerdo con el art. 203.1 TRLSC «los administradores podrdn requerir la presencia de notario para que
levante acta de la junta general y estardn obligados a hacerlo siempre que [...]». Por tanto, la regla general es
gue el requerimiento lo practican siempre los administradores y se distinguen los supuestos en los que lo
hacen voluntariamente de los que se hace obligatoriamente.

Este primer supuesto que recoge este precepto es el requerimiento que se hace al Notario voluntariamente
por la sociedad y a este respecto habra que acudir al art. 233 TRLSC sobre «atribucion del poder de
representacion» que sera la que determinen los estatutos siguiendo «las siguientes reglas:

a) En el caso de administrador unico, el poder de representacion corresponderd necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion corresponde a cada administrador,
sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre distribucion de facultades, que
tendrdn un alcance meramente interno.

¢) En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mds de dos administradores conjuntos, el poder de
representacion se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma determinada en los
estatutos. Si la sociedad fuera andénima, el poder de representacion se ejercerd mancomunadamente.
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d) En el caso de consejo de administracion, el poder de representacion corresponde al propio consejo, que
actuard colegiadamente. No obstante, los estatutos podrdn atribuir el poder de representacion a uno o varios
miembros del consejo a titulo individual o conjunto.

Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegacion, nombre una comision ejecutiva o uno o varios
consejeros delegados, se indicard el régimen de su actuacion».

Y tal como establece el art. 215.1 TRLSC («Inscripcion del nombramiento»), «el nombramiento de los
administradores, una vez aceptado, deberd ser presentado a inscripcion en el Registro Mercantil haciendo
constar la identidad de los nombrados y, en relacion a los administradores que tengan atribuida la
representacion de la sociedad, si pueden actuar por si solos o necesitan hacerlo conjuntamente».

Como no podia ser de otra forma, en este mismo sentido, la entonces Direccién General de los Registros y
del Notariado en sus resoluciones de 19 (RJ 2000, 10222) (BOE de 24 de octubre), 20 (RJ 2000, 7399), 21 de
septiembre (RJ 2000, 7400) (BOE de 23 de octubre) y 22 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 10202) (BOE de 10
de noviembre) —que se refieren a un mismo supuesto de hecho en cuatro sociedades distintas con los
mismos socios y consejeros (24) —, al sefialar que «en caso de existir un érgano de administracién plural ha
de ser atribuida a sus miembros en idéntica forma a la correspondiente a su actuacion, por lo que en el
presente supuesto se requiere acuerdo ordinario del Consejo de Administracién que deberia haberse
acreditado debidamente ante el Notario autorizante». Aunque afiade: «no obstante, al poder justificarse
documentalmente en un momento posterior el cumplimiento de tal exigencia, el defecto no puede
calificarse como insubsanable».

Por tanto, como sefiala MARQUES MOSQUERA (25) :

«— El requerimiento debe ser hecho por el 6rgano de administracion sujetdandose a las reglas que
disciplinen su modo de funcionar: acto colegial, si se trata del consejo de administracion; acto
individual, si el administrador es unico, solidario o se trata de consejero delgado; y acto en comun, en
caso de administradores mancomunados.

— En particular, en el caso de consejo de administracion, el requerimiento debe hacerse en ejecucion
de un acuerdo social en este sentido y corresponderd a quien haya sido facultado para ejecutarlo, sin
que sea admisible el requerimiento por parte de uno de los consejeros sin que medie el previo
acuerdo del consejo, ni siquiera tratdndose del presidente del consejo de administracion».

6.1. El consejero delegado

Se ha planteado la cuestion de si habiendo consejero delegado este tiene legitimacion para requerir al
Notario su presencia en la junta general. A este respecto la doctrina de la entonces Direccidon General de los
Registros y del Notariado, que como veremos, no comparte la jurisprudencia, ni compartimos nosotros, ha
sido contraria a aceptarlo.

Como se senala en su Resolucién de 31 de enero de 2018 (RJ 2018, 226) (BOE 13 de febrero de 2018) que
reitera la doctrina sefialada que consta en resoluciones anteriores y que, aunque se refiere a un caso de
requerimiento obligatorio plantea la necesidad, en todo caso, del acuerdo del consejo de administracidn:
«7. El mismo destino desestimatorio le corresponde al sequndo motivo de recurso por cuanto, como ha
afirmado esta Direccion General (vid. Resolucion de 28 de junio de 2013), el acta notarial de la junta general de
una sociedad de capital tiene en principio (cuando sea solicitada voluntariamente por los administradores) la
misma finalidad probatoria que un acta ordinaria, pero con el valor afladido de que, al ser un instrumento
publico, quedan bajo la fe del notario los hechos consignados en la misma. [...]

Y continta diciendo: el cumplimiento de la obligacion que compete al drgano de administracion, cuando esté
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estructurado como consejo de administracion, le corresponde al propio consejo por lo que serd este el que
debera el curso correspondiente. Asi lo entendio este Centro Directivo en su Resolucion de 19 de septiembre
de 2000 (y no de 24 de octubre, fecha en la que se publico en el «BOE»), cuando afirma: «Es cierto que el
requerimiento de la presencia de Notario para levantar acta de la junta general de accionistas constituye como
la de convocatoria de la misma, dejando al margen los supuestos previstos de convocatoria judicial,
competencia reservada por la ley al drgano de administracion con cardcter exclusivo, funcion que se contempla
como facultad y como obligacion (cfr. articulo 114 de la Ley de Sociedades Andnimas), y que en caso de existir
un oérgano de administracion plural ha de ser atribuida a sus miembros en idéntica forma a la correspondiente
a su actuacion».

«El recurrente afirma que no estamos ante una facultad comprendida en el articulo 249 bis de la Ley
de Sociedades de Capital como indelegable por lo que el cumplimiento de la obligacion que compete a
todo el consejo puede ser ejecutada por el consejero delegado. La afirmacion es insostenible por
resultar evidente que se trata de una obligacion vinculada a la convocatoria de la junta y por tanto
indelegable por el consejo de administracion».

Esta resolucién fue objeto de impugnacion judicial dando lugar a la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (secc. 282) de 3 de marzo de 2023 (Ponente: D. Rafael FUENTES DEVESA), rec. 414/2022 (JUR 2023,
159254). Asi resulta de su Antecedente de Hecho PRIMERO (26) .

Y revoca completamente esta doctrina y si no lo hace con toda la resolucién es porque habia dos motivos de
impugnacion y sélo se admite el que a nosotros afecta ahora y no el otro (27) .

Veamos la argumentacién de esta sentencia.

La tesis de la compaiiia actora segun la cual la facultad para acordar la presencia de notario solicitado por
un socio es una facultad delegable del consejo de administracién se basaba, en resumen, en los siguientes
argumentos: 1°) no cabe confundir la facultad de convocar la junta general —que es indelegable— con el
deber del articulo 203 TRLSC, y que la RDGRN supone introducir una formalidad innecesaria y carente de
sentido y 2°) la reforma de la TRLSC de 2014 no incluye la solicitud de presencia notarial como facultad
indelegable en el art. 249 bis, limitdndose en el caso presente el consejero delegado a dar curso a la
solicitud del socio, después de que el consejo de administracidn no la atendiera, con trascripcidn de la critica
de la RDGRN vertida por un catedratico de Derecho mercantil.

La valoracidn del Tribunal se recoge en el Fundamento Juridico SEXTO.- La facultad de acordar la presencia
notarial en la Junta.

Sefiala a este respecto que «es pacifico afirmar que este derecho de la minoria busca garantizar que el acta de
la junta —que debe sujetarse a lo prescrito en el art. 26 CCo y art. 97 RRM 1996- refleja realmente lo acaecido
en ella en aquellos casos de importantes desavenencias entre los socios, con quiebra de la confianza de que
pueda desempariarse correctamente la funcion de levantamiento del acta.

3. La afirmacion del Centro Directivo de que estamos ante una facultad comprendida en el art. 249 bis por
resultar evidente que se trata de una obligacion vinculada a la convocatoria de la junta y por tanto indelegable
por el consejo de administracion» no se comparte por varias razones:

3.1.- En primer lugar, no se trata de un derecho de la minoria que afecte a la «convocatoria de la junta general
de accionistas y la elaboracidn del orden del dia y la propuesta de acuerdos».

El cardcter indelegable que supone esta prevision se explica, como hemos dicho, porque se entiende que la
decision de reunir a los socios y determinar los asuntos sobre los que han de pronunciarse es una materia de
trascendencia tal en la vida societaria, que justifica que se asigne de manera exclusiva e indelegable en el
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consejo de administracion. Ello nada tiene que ver con la prevision del art. 203 TRLSC, que se refiere a una
actuacion posterior a la convocatoria y a su contenido, como nos lo revela la ubicacion sistemdtica del
precepto, que se ejercita de manera previa a la celebracion de la reunion social, encaminada a asegurar a los
socios minoritarios que un fedatario publico levante el acta, ante los recelos acerca de coémo pudiera ser
redactada. No concurre identidad de razon alguna que justifique la aplicacion analégica ex art. 4 CC, que en el
fondo subyace en la RDGRN al equipar el régimen de la convocatoria de la junta con el requerimiento de la
presencia notarial».

Vemos, asi como la AP de Madrid desvincula el requerimiento de presencia notarial hecho por la minoria
con la facultad de convocar la junta y la elaboracién del orden del dia. Aquel tiene lugar en un momento
posterior a la convocatoria de la junta como parece obvio y su regulacion (art. 203 TRLSC) no esta dentro del
Capitulo IV (Convocatoria) del Titulo V (Junta general) sino en el Capitulo VIII (El acta de la junta) de la
TRLSC.

«3.2.- En segundo lugar, el que el drgano de administracion sea quien deba atender ese
requerimiento, no significa que, si se trata de un drgano colegiado —como es el caso—, su ejercicio
pueda delegarse, que es lo aqui relevante.

No hay que perder de vista que debe ser cumplimentado en un escaso lapso temporal, y la sancion en
caso de no ser atendido y faltar el acta notarial es la ineficacia de los acuerdos sociales. Exigir el
acuerdo del consejo de administracion en este caso, sin permitir su ejercicio delegado, supone
incrementar las posibilidades de que se frustre esa peticion, con lo cual no solo se perjudica al
derecho de la minoria, sino que también repercute negativamente en la vida social, al provocar la
ineficacia de los acuerdos adoptados.

Todo ello hace que la finalidad persequida por la norma y los intereses en juego quedan mejor
salvaguardados si, en lugar de lecturas formalista (como es la exigencia previa de un acuerdo del
consejo de administracion), se patrocina una solucion que resulta mds eficiente al considerarse esta
facultad —mds bien funcion— como delegable, de modo que pueda ser desempefiada por el consejero
delegado».

En los casos de ejercicio de este derecho por la minoria, dado el corto plazo para hacerlo posible, exigir un
acuerdo del consejo de administracion hace mas que probable su frustracion. Los intereses en juego y las
consecuencias negativas para la sociedad de la falta de presencia notarial obliga a huir de «lecturas
formalistas» del art. 203 TRLSC.

3.3.- En tercer lugar, negar ese ejercicio delegado, extendiendo la regla contenida en el art. 249 bis j)
TRLSC, supone, a nuestro entender, ademds incurrir en un formalismo exacerbado carente de
justificacion, atendidas las circunstancias concurrentes.

Como se observa, la A.P. de Madrid descarta que el requerimiento al Notario para que levante acta de
presencia en junta general sea una facultad indelegable. La equiparacidén que hace la DGRN entre esta
facultad y la de convocar junta general de socios o accionistas y la elaboracién del orden del diay la
propuesta de acuerdos es, a mi juicio, de todo punto desacertada. Una cosa es que, dado que es un érgano
colegiado, el consejo de administracidn adopte sus acuerdos en la forma prevista en la Ley y en los
estatutos y otra muy distinta es que esto sea porque se equiparen ambas cosas. Por tanto, si como ya se ha
dicho, esta facultad no esta expresamente entre las indelegables del art. 249 bis TRLSC y descartando esa
equiparacion, a mi modo de ver y al de esta sentencia, si se han delegado en un consejero todas las
facultades del consejo de administracidon salvo las indelegables, es obvio que la tiene para realizar el
requerimiento al notario de presencia en junta general.
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En este mismo sentido favorable a la actuacién por el consejero delegado ALFARO y CAMPINS VARGAS (28) .
«En el caso de un Consejo, deberia ser posible que el drgano colegial delegara en el consejero delegado la
competencia para realizar el correspondiente requerimiento notarial, delegacion de facultad que, ademas
de no incluirse en la lista de competencias indelegables del consejo en el articulo 249 bis j) TRLSC, puede
resultar especialmente util en aquellos casos en los que la solicitud de la presencia notarial provenga de los
socios». «Si la solicitud la efectua individualmente un consejero, serd necesario acompafiar una certificaciéon
del acuerdo del 6rgano colegiado para requerir el levantamiento de acta notarial y la correspondiente
autorizacién al consejero requirente».

6.2. Secretario no consejero

Respecto al secretario no consejero, como bien sefiala MARQUES MOSQUERA (29) , «toda vez que no
representa a la sociedad, aunque pueda certificar y elevar a publico, es discutible que pueda requerir al
notario, si bien por razones practicas parece razonable admitirlo siempre que esté expresamente facultado
a estos efectos por acuerdo del consejo de administracion».

6.3. Apoderado

En cuanto a la posibilidad de que el requerimiento sea realizado por un apoderado designado por la
administracién de la sociedad, AVILA NAVARRO (30) cree que en principio no puede negarse esa posibilidad,
pero habrd de tratarse de un poder conferido en documento publico por aplicacién del art. 1.280.5 CC, ya
gue tiene por objeto un acto que debe realizarse en documento publico; y, ademas, especial para requerir
esta clase de actas, con lo cual no seria valido un poder para instar actas notariales en general, ya que no
evidenciaria la voluntad de los administradores de solicitar el acta notarial de junta. Por supuesto, no veo el
mas minimo problema para admitir un poder especial concedido con ocasién de una junta determinada
ante la imposibilidad de acudir el administrador personalmente.

Por su parte, SANCHEZ-CALERO y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA (31) entienden que es admisible una
delegacidon permanente o un poder especial para requerir al notario concedida a un consejero o al
secretario del Consejo de Administracién que deberian acreditar al notario la adopcidn del correspondiente
acuerdo.

7.  REQUERIMIENTO OBLIGATORIO

Como vya se ha dicho, de acuerdo con el art. 203.1 TRLSC, «/os administradores podrdn requerir la presencia
de notario para que levante acta de la junta general y estardn obligados a hacerlo siempre que, con cinco dias
de antelacion al previsto para la celebracion de la junta, lo soliciten socios que representen, al menos, el uno
por ciento del capital social en la sociedad andnima o el cinco por ciento en la sociedad de responsabilidad
limitada. En este caso, los acuerdos solo serdn eficaces si constan en acta notarial».

Por tanto, en este segundo caso estamos ante un derecho de la minoria, en general de todo socio o socios
en los que concurra, al menos, ese porcentaje de capital social y ante la obligatoriedad por parte de los
administradores de hacerlo posible. Sin perjuicio de ello, las consecuencias del no cumplimiento por los
administradores de esta obligacion es la ineficacia de los acuerdos sociales si no constan en la
correspondiente acta notarial, lo que es perjudicial no sélo para los solicitantes sino para la propia
sociedad. Desde luego, la solucién de la accidén de responsabilidad contra los administradores
incumplidores (32) y la solicitud de nueva convocatoria por Secretario Judicial o Registrador mercantil con
presencia notarial se nos antoja que no es tal por su lentitud y coste.

Por eso hay que plantearse si deben exigirse al érgano de administracidn en este supuesto de
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requerimiento obligatorio de presencia notarial los mismos requisitos que en los del requerimiento
voluntario. En definitiva, si debe «facilitarse» el ejercicio de este derecho de la minoria evitando las
consecuencias negativas para estos socios y para la propia sociedad de la inexistencia de acta notarial. Y, en
concreto, si en los supuestos de érgano de administracion pluripersonal, como seria el caso de
administradores mancomunados o consejo de administraciéon, podria hacer el requerimiento un
administrador uti singuli acreditando el requerimiento recibido por socios o accionistas con derecho a ello.

A este respecto la mejor doctrina juridica se ha manifestado a favor y concretamente claramente contraria a
la exigencia de un acuerdo del consejo de administracion en los supuestos de requerimiento obligatorio.
Asi, URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS (33) sefialan que dos son «los requisitos que la ley impone para
gue los administradores estén obligados a requerir la actuacién notarial. Por un lado, que la peticion venga
apoyada, como minimo, por accionistas que representen ese porcentaje del 1 por 100 del capital social. Es
el requisito de fondo» [...] «El segundo requisito es de oportunidad. La peticion tiene que hacerse con 5 dias
de antelacidn a la fecha prevista para la celebracién de la Junta» [...]

«Formulada la solicitud con arreglo a la ley los administradores deben requerir sin demora la presencia
notarial. No es menester acuerdo alguno del érgano de administrativo y el administrador requirente, aparte
su acreditacidn, exhibird en la comparecencia la solicitud recibida para ser testimoniada en el acta».

Y mds adelante repiten: «exigencia tipica de esta singular acta de presencia es que el notario, antes de
aceptar el requerimiento, debe calificar la capacidad del requirente. No basta con que este alegue un interés
legitimo casi siempre dificilmente comprobable, sino que es necesario que el notario dé su juicio de
capacidad con constancia documental. Aparte de esto, el administrador requirente debe acreditar, como ya
expusimos anteriormente, su condicién de tal y su legitimacion mediante el acuerdo, en su caso, del 6rgano
administrativo decidiendo la presencia notarial o la solicitud recibida de la minoria de accionistas».
Obsérvese como estos prestigiosos autores utilizan la conjuncién disyuntiva «o»; el administrador «debe
acreditar» «su legitimacion» mediante «el acuerdo del drgano administrativo decidiendo la presencia
notarial o la solicitud recibida de la minoria de accionistas ». Y que distinguen claramente la actuacién de los
administradores cuando esta decisién es obligada de cuando es libre (34) .

Mds recientemente CASTELLANO RAMIREZ (35) también diferencia los dos supuestos recogidos en el
articulo 203.1 de la TRLSC, cuando sefiala:

«Pero la necesidad de que el notario juzgue la capacidad (y legitimacion) del requirente exige
también comprobar si este requerimiento responde a una previa solicitud de los socios o si responde
a una decision voluntaria de los administradores. En el primer caso, dado el cardcter obligatorio que
tiene para los administradores el requerimiento cuando haya existido una previa solicitud de socios
que representen determinado porcentaje del capital social (v. art. 203.1 TRLSC), el administrador o
administradores que realicen el requerimiento deberdn exhibir al notario esa solicitud, que, si queda
suficientemente acreditada a juicio del notario, serd suficiente para legitimar al administrador
requirente. En el segundo caso, es decir, cuando el requerimiento es fruto de una decision auténoma
de los administradores, el notario deberd comprobar si el mismo ha sido realizado de acuerdo con
una previa decision adoptada segun la formula tipica de toma de decisiones propia de la estructura
que tenga, en cada caso, el drgano de administracion de la sociedad (v. com. Art. 210 TRLSC) [...]».

Como se observa, en el supuesto de previa solicitud de los socios «el administrador o administradores que
realicen el requerimiento deberdn exhibir al notario esa solicitud, que, si queda suficientemente acreditada
a juicio del notario, sera suficiente para legitimar al administrador requirente». Por tanto, la legitimacidn del
administrador requirente deriva del juicio del Notario de si queda o no acreditada la solicitud de los socios.
No se exige acuerdo alguno del 6rgano de administracién a diferencia del segundo supuesto de «decisidon
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voluntaria de los administradores» en el que el Notario debe comprobar la «previa decisién adoptada segln
la férmula tipica de toma de decisiones propia de la estructura» del «érgano de administracion de la
sociedad».

En este mismo sentido se reconoce en los manuales practicos al uso como el Memento Prdctico de
Sociedades Mercantiles 2024 (36) que, tras exigir acuerdo del consejo de administracidn para los casos de
requerimiento voluntario por el drgano de administracion al Notario («en caso de Consejo de
administracion corresponde al propio consejo como drgano colegiado adoptar el acuerdo de requerir al
notario para que levante acta notarial de la Junta sin que ninguno de esos miembros, ni siquiera el
presidente o el consejero delegado, puede hacer el requerimiento si no cuenta con el previo acuerdo del
organo» (37) ), en el supuesto de requerimiento obligatorio sefiala: «b) Requerimiento obligatorio. En
atencion a la solicitud formulada por una determinada minoria de socios. [...] Formulada la solicitud con
arreglo a la ley, los administradores deben requerir la presencia notarial. A diferencia del requerimiento
voluntario, en este caso no es preciso acuerdo alguno del érgano, debiendo acreditarse ante el notario
requerido la condicion de administrador y exhibir la solicitud recibida, para ser testimoniada en el acta».
Esto se hace en referencia a toda sociedad mercantil, sea anénima o limitada.

Y se reitera de forma idéntica en el Memento Prdctico de Sociedades Limitadas 2023-2024 (38) que , aunque
se refiere a este tipo societario, se remite al art. 203.1 TRLSC que es aplicable a todas las sociedades de
capital: «b) Requerimiento obligatorio, en atencion a la solicitud formulada por una determinada minoria de
socios. [...] Formulada la solicitud con arreglo a la ley, los administradores deben requerir la presencia
notarial. A diferencia del requerimiento voluntario, en este caso no es preciso acuerdo alguno del 6rgano,
debiendo acreditarse ante el notario requerido la condicién de administrador y exhibir la solicitud recibida,
para ser testimoniada en el acta».

La doctrina de la DGRN se ha manifestado contraria a este planteamiento, exigiendo en todo caso, el
acuerdo del consejo de administracion. Al analizar el supuesto de requerimiento por consejero delegado
hemos hecho mencién a la RDGRN de 31 de enero de 2018 (RJ 2018, 497). En ella se entiende necesario el
acuerdo del consejo de administracién, aun en el supuesto en el que el requerimiento de presencia notarial
fuera un «acto debido» por haber sido solicitado por socios con, al menos, el capital establecido en el art.
203 TRLSC. Esta resolucion cita incluso otras anteriores (RRDGRN de 19 [RJ 2000, 10222],de 20 [RJ 2000, 739],
de 21 de septiembre [RJ 2000, 7400] y de 22 de septiembre de 2000 [RJ 2000, 10202]) a las que ya hemos
hecho referencia anteriormente y que no son aplicables al caso especifico del requerimiento obligatorio.

Esta doctrina administrativa es contraria, como ya se ha visto, a la mejor doctrina pero, ademas, también a
lo establecido en una sentencia. Ya se ha sefialado que la RDGRN 31 de enero de 2018 fue objeto de
impugnacion judicial dando lugar a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (secc. 282) de 3 de
marzo de 2023, rec. 414/2022 (JUR, 2023, 159254) y esta sentencia revoca completamente esta doctrina vy si
no lo hace con toda la RDGRN, como también se ha dicho, es porque habia dos motivos de impugnaciény
solo se admite el que a nosotros afecta ahora y no el otro.

De esta sentencia se deduce, aunque analice el supuesto del consejero delegado, que no es necesaria la
existencia de un acuerdo del Consejo de Administracidén para requerir la presencia notarial para levantar
acta de Junta general cuando es obligatorio para el 6rgano de administracién por haber sido solicitado por
los socios o accionistas legitimados para ello. Como vamos a ver, la mencionada sentencia se muestra
contraria a dicha exigencia por considerar que no puede equipararse facultad para el requerimiento de
presencia en Junta General de Notario cuando hay solicitud de accionistas o socios con el porcentaje
minimo de capital que exige el art. 203 TRLSC con la de convocar la junta general y establecer su orden del
dia. Pero va mas alld y hace referencia a la necesidad o no, en estos casos, esto es, cuando es un acto
debido para los administradores, de un acuerdo del Consejo de administracién.
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En efecto, asi se deduce del Fundamento Juridico SEXTO. —La facultad de acordar la presencia notarial en la
Junta, establece :

«3.3.- [...] Nos encontramos ante un acto debido, y aunque no es automdtico, el dmbito de control es
esencialmente formal, sin discrecion alguna, ya que se debe limitar a verificar que esa peticion de la
minoria reuna los requisitos de legitimacion (que proceda de socios que representen el porcentaje
legalmente establecido, que varia segun el tipo social) y temporal (que se verifique con cinco dias
siguientes de antelacion al previsto para la celebracion de la junta).

En estas circunstancias, imponer el acuerdo de un drgano colegiado [...] se antoja un exceso, sobre
todo en casos en los que no se ha podido obtener el acuerdo del consejo de administracion, y
totalmente desproporcionado, a la vista de las graves consecuencias que acarrea su inatencion, que
no solo perjudican a la minoria instante, sino que repercuten negativamente en la vida social, al
provocar la ineficacia de los acuerdos aprobados, al no estar reflejados en acta notarial. Sancidon tan
radical que no resulta explicable cuando el derecho de la minoria se ve atendido».

Como se observa, en el supuesto de ser un «acto debido» parece «un exceso» «imponer el acuerdo de un
organo colegiado». Y luego afade, «sobre todo en casos en los que no se ha podido obtener el acuerdo del
consejo de administracion». Pero no lo condiciona a estos casos. Claramente entiende que es excesivo exigir
un acuerdo cuando es un «acto debido». Y en esta misma sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(secc. 282) de 3 de marzo de 2023, (rec. 414/2022) (JUR 2023, 159254), en su FJ Sexto 32.2, como ya hemos
sefialado anteriormente, se dice:

«No hay que perder de vista que debe ser cumplimentado en un escaso lapso temporal, y la sancidn
en caso de no ser atendido y faltar el acta notarial es la ineficacia de los acuerdos sociales».

«Exigir el acuerdo del consejo de administracion en este caso (...), supone incrementar las
posibilidades de que se frustre esa peticion, con lo cual no solo se perjudica el derecho de la minoria,
sino que también repercute negativamente en la vida social, al provocar la ineficacia de los acuerdos
adoptados».

Afiade asi mas argumentos contra la exigencia de un acuerdo de un drgano colegiado que ya ha sentado
como principio: que deba ser cumplido «en un escaso lapso temporal» lo que podria frustrar la peticidn de la
minoria; que la sancién en caso de no ser atendida «y faltar el acta notarial es la ineficacia de los acuerdos
sociales» con lo que «no solo se perjudica el derecho de la minoria, sino que también repercute negativamente
en la vida social».

Y por ello concluye de una forma tajante:

«Todo ello hace que la finalidad perseguida por la norma y los intereses en juego quedan mejor
salvaguardados si, en lugar de lecturas formalista (como es la exigencia previa de un acuerdo del
consejo de administracion), se patrocina una solucion que resulta mds eficiente [...]».

Por tanto, la finalidad perseguida por la norma (el art. 203 TRLSC), esto es, establecer un derecho de los
socios o accionistas que reunan un determinado porcentaje de capital social y «los intereses en juego
quedan mejor salvaguardados», tanto de los socios solicitantes como de la propia sociedad, en lugar de
lecturas formalista (como es la exigencia previa de un acuerdo del consejo de administracion), hay que acudir
a «una solucidn que resulta mds eficiente».

Por tanto, en mi opinidn, estd meridianamente claro en esta sentencia y, sobre todo, asi lo entiendo yo, que
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si bien con cardcter general se exigiria un acuerdo del consejo de administracion, cuando el requerimiento
de la presencia notarial es obligatorio basta con que lo haga cualquier administrador vy, por tanto, cualquier
consejero, acredite su condicién de tal y exhiba en la comparecencia la solicitud recibida para ser
testimoniada en el acta, debiendo el Notario verificar que se cumple el doble requisito para dicha solicitud
(porcentaje de socios y plazo de antelacién a la Junta general).

Y este criterio vale para los supuestos de administradores mancomunados. Piénsese en el caso de dos
socios al 50% con desavenencias y que son administradores mancomunados. Si uno solicitara la presencia
notarial para levantar acta de la Junta general, ¢ habria que exigir que el requerimiento tuviera que ser
hecho por los dos administradores? Esto conduciria simple y llanamente a la paralizacién de la sociedad.
Esta exigencia seria contraria al principio de continuidad de la sociedad y al de prevalencia de los acuerdos
sociales ya que sin la presencia notarial carecerian de validez y, permitaseme decirlo, contrario al sentido
comun.

Esta opinidn respecto a la innecesaridad de un acuerdo del consejo de administracion o de la concurrencia
de los administradores mancomunados cuando estamos ante un «acto debido», sin perjuicio de lo ya dicho
por la mejor doctrina y la sentencia vista de la Audiencia Provincial de Madrid, se apoya en las siguientes
razones:

12.— Obsérvese que el art. 203 TRLSC distingue claramente dos supuestos: requerimiento al Notario
voluntario y requerimiento obligatorio. No se pueden establecer los mismos requisitos para uno y para
otro. En el primer caso debe conformarse la voluntad del 6rgano en la forma ordinaria, en este caso,
colegiada, pero cuando el requerimiento es obligatorio no. Y ello porque una cosa es que sea un acto
voluntario y otra un «acto debido»; en este ultimo supuesto lo importante es llegar a hacer efectivo ese
derecho de los socios solicitantes.

22 — Desde el punto de vista de los consejeros y administradores mancomunados se hace posible el
cumplimiento de una obligacion sin depender de los restantes. La obligacion si es uti singuli de todos los
administradores y la responsabilidad también es personal.

En efecto, tal como establece el art. 225 TRLSC (Deber general de diligencia) en su nimero 1, «los
administradores deberdn desemperiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos
con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones
atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la empresa».

Por tanto, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 203 TRLSC los administradores estdn obligados a
requerir la presencia de notario para que levante acta de la junta general cuando lo soliciten socios que
representen un determinado porcentaje del capital social. Y no hacerlo seria contrario a la Ley y contrario a
su deber de diligencia. Como sefiala JUSTE MENCIA (39), «entre los medios legitimos para realizar una
buena gestidn no se encuentra la actuacién contraria a norma imperativa». «Este limite legal incluye, como
es evidente, no solo la actuacion positivamente contraria a la ley, sino también la omisién de
comportamientos debidos conforme a la norma legal. Naturalmente, si es la propia ley La que permite un
ambito de discrecionalidad (o genera incertidumbre fundada sobre su contenido), la conducta adoptada
deberd ser comparada con el estdndar general previsto por esa ley». En nuestro caso, ni hay el mas minimo
ambito de discrecionalidad ni, desde luego, la norma genera incertidumbre respecto al contenido de la
obligacion).

También la responsabilidad es solidaria a tenor del art. 237 TRLSC si no se da cumplimiento a lo solicitado
por los socios. En el caso del consejo de administracién por lo menos habria un acta en la que se haria
constar el voto de los consejeros a favor del requerimiento al notario «debido» pero en el caso de
administradores mancomunados no. Y en ambos casos podrian intentar ampararse en una discrepancia
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respecto al notario a elegir.

32— Creo que esta interpretacidn es mas coherente con la literalidad del art. 203 TRLSC que habla de
«administradores» y no de «érgano de administracién» como hace la denominacién del art. 209 TRLSC ni de
«administracién» como hace el art. 210 TRLSC al decir las formas de organizarla; y es obvio que todos los
consejeros son administradores y que tanto lo es uno mancomunado como uno solidario y un consejero
como lo es un administrador Unico. Y no puede argumentarse que el término «administradores» se utiliza
para los dos supuestos, requerimiento voluntario y obligatorio, por lo que la no exigencia de acuerdo del
consejo de administracion o el de los administradores mancomunados podria predicarse en ambos casos.
En el caso del requerimiento voluntario los administradores deben conformar esa «voluntad» que en su 42
acepcion del DRAEL significa «eleccidn de algo sin precepto o impulso externo que a ello obligue». Y la
«eleccién», en un érgano pluripersonal exige «acuerdo» que es, también siguiendo el DRAEL es un
«convenio entre dos o mds partes». Cuando es un «acto debido» nada hay que acordar; hay que «actuar».

42 — Exigir un acuerdo del consejo de administracion o de los administradores mancomunados es simple y
llanamente limitar un derecho de los socios. Ya no se trata de que en el orden practico como dice la SAP. de
Madrid (JUR 2023, 159254), «dado el corto lapso de tiempo» para cumplir el requerimiento de los socios, el
acuerdo del Consejo dificulta sobremanera poder hacerlo efectivo. Es que si se exige tal acuerdo se
constrine el derecho de los socios con el porcentaje de capital que establece el art. 203 TRLSC ya que lo que
se esta haciendo es imponer un requisito mds, ya que si no hay acuerdo no puede ejercerse tal derecho.

Obsérvese que al admitir el requerimiento realizado por cualquier administrador se esta remitiendo el
control de legalidad y de legitimidad, como no puede ser de otra forma, a un funcionario publico, el Notario,
que tiene el deber de independencia, que esta dotado de fe publica y que ejerce cuando asi lo establece la
Ley, funciones jurisdiccionales. Es, pues, ademds de un profesional del Derecho, alguien que esta
acostumbrado a decidir en situaciones de controversia.

52.— Las consecuencias de una interpretacidn restrictiva de la norma son nocivas para la propia sociedad: si
no hay acta notarial los acuerdos son radicalmente nulos. No se trata ya de algo de por si ya grave, limitar
un derecho de los socios, sino de que las consecuencias negativas y posiblemente muy perjudiciales son
para la propia sociedad por lo que las interpretaciones «formalistas» pueden tener consecuencias nefastas.

62.— Por otra parte, también hay que reflexionar sobre las consecuencias de la actuacién uti singuli de los
administradores . Ya sabemos la radical y negativa consecuencia de su no actuacidn; y écudl es la
consecuencia de la actuacién positiva del administrador requirente? No estamos ante, por ejemplo, un
negocio transmisivo con graves consecuencias para los socios y para la sociedad. Ni ante una inversion o
una decision estratégica que puede comprometer el futuro de la sociedad.

La consecuencia de esta actuacion por parte del administrador que efectivamente requiere la presencia
notarial es un acta de una junta general realizada por un «funcionario publico autorizado para dar fe,
conforme a las leyes, de los contratos y demds actos extrajudiciales» ( art. 1 LN 1862). Y, como sefala el
articulo 1 RN 1944, los Notarios «como funcionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un doble
contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de lo que el Notario ve, oye o percibe por sus sentidos .

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de las partes
en el instrumento publico redactado conforme a las leyes».

Como sefialan URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS (40) : «La actuacién del notario, tanto en la fase previa,
como ya dentro de la propia junta, cuenta con una disciplina reglamentaria propia (arts. 101 a 103 RRM
1996) que responde a dos ideas esenciales a la propia funcién notarial. Por un lado, la necesidad de
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identificar y controlar la regularidad de la junta en la que ha de ejercer su ministerio y, por otros, la
consideracion de que su asistencia a la junta tiene por Unico objeto constatar los hechos que se produzcany
las declaraciones que se hagan en su presencia (v. STS 9/2/1989), testimoniandolos de manera neutral y
aséptica. En suma, el notario asiste a la junta, pero no participa en ella.»

Por tanto, cuando existe un requerimiento de los socios que representen al menos el 1% del capital social
en una sociedad andnima vy el 5% en una sociedad limitada y ante la desconfianza en la redaccién final del
acta de una junta general que es lo que realmente subyace en estas situaciones, tenemos una elaborada
por un profesional independiente de cualesquiera socios e intereses, dotado de fe publica y cuya mera
presencia ya hace que la junta se desarrolle de una forma mas tranquila. Y en palabras de los citados
autores el papel del Notario es «constatar los hechos que se produzcan y las declaraciones que se hagan en
su presencia testimoniandolos de manera neutral y aséptica».

Tampoco olvidemos que cuando alguien solicita la presencia notarial es porque, ademas de desconfianza,
subyace algun problema que puede conducir a un conflicto; en este caso, lo mas habitual, la impugnacion
de alguno de los acuerdos sociales. Y a esos efectos lo mejor es que queden estos bien determinados lo que
desde luego se consigue con un acta notarial evitando cualquier problema respecto a la redaccién del acta.
De hecho, dentro del Titulo V de la TRLSC dedicado a la junta general el capitulo IX sobre la impugnaciéon de
acuerdos es el siguiente al capitulo VIl referente al acta de la junta en el que se ubica el art. 203 que se
regula el acta notarial. Pero, ademas, «los acuerdos que consten en ella podrdn ejecutarse a partir de la fecha
de su cierre» tal como prescribe el nimero 2 del citado articulo lo que permite la continuacién del
funcionamiento de la sociedad sin perjuicio de la impugnacién.

Podria decirse que el riesgo de esta interpretacion es que los distintos administradores mancomunados o
varios consejeros requieran a distintos Notarios y el dia de la Junta aparezcan todos, cosa rara porque lo
habitual es que haya problemas con encontrar a uno solo. Como es obvio que no puede haber varios
notarios para levantar acta de la Junta seran estos quienes decidan cual de ellos actuarda. Podran tomar
como criterio la fecha de requerimiento, o si uno ha sido requerido por varios consejeros o por el
presidente del Consejo, caso al que aludiremos mds adelante. En todo caso, se evita el mayor de los
problemas y es que la inexistencia de acta notarial haga que los acuerdos sean nulos.

Por tanto, a mi juicio, y por todas estas razones, el Notario puede y debe aceptar el requerimiento de un
consejero o un administrador mancomunado, siempre que acredite la solicitud realizada por socios y
accionistas en las condiciones recogidas en el art. 203 TRLSC. Es mas, creo que no puede negarse alegando
la inexistencia del acuerdo del consejo o la falta de comparecencia de otro administrador mancomunado.

En efecto, como es sabido, la actuacién del Notario es obligatoria para éste. Asi lo establece el art. 145 RN
1944 (parr. 29): «La autorizacion o intervencion tiene cardcter obligatorio para el notario con competencia
territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud de los preceptos de la legislacion notarial, una
vez que los interesados le hayan proporcionado los antecedentes, datos, documentos, certificaciones,
autorizaciones y titulos necesarios para ello». El notario no elige ni a los otorgantes ni los asuntos.

Su incumplimiento puede generar responsabilidad civil, si media perjuicio y se prueba su relacién causa-
efecto con la denegacién de la funcion y, ademas, responsabilidad disciplinaria (art. 43.Dos 2.B de la Ley
14/2000, incorporado al 349 RN 1944) al tipificarse como infraccién grave la negativa injustificada a la
prestacién de funciones requeridas siempre que se cause dafio a terceros, considerandose como tal la
denegacidn injustificada por parte del notario a autorizar un instrumento publico. Ademas, las
consecuencias juridicas de esa negativa del Notario son perfectamente conocidas por él: «los acuerdos sélo
seran eficaces si constan en acta notarial» (art. 203.1 in fine TRLSC).

A la vista de todas estas circunstancias, el Notario no tiene mas remedio que aceptar el requerimiento.
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Lo que si esta claro es que el Notario debera verificar y testimoniar en el acta el requerimiento recibido por
la sociedad y que haya sido realizado por socio o socios que representen, como minimo, el capital y la
antelacién (41) al dia de la junta que establece el art. 203 TRLSC.

7.1. Requerimiento al Notario realizado por el Presidente del Consejo de Administracion

Especial referencia hay que hacer al supuesto en el que el requirente del acta de presencia sea el Presidente
del Consejo de Administracién. Debe sefialarse que este es, como el resto de los miembros, administrador
y, por tanto, también se ve obligado a realizar el requerimiento al Notario de presencia en junta general
para levantar acta.

Pero, en todo érgano pluripersonal se hacen necesarias unas normas minimas que es lo que se ha dado en
llamar un «método colegial» entre las que estan la existencia de un «procedimiento formal que se
caracteriza por requerir una convocatoria, un cierto quérum de asistencia, la discusion o debate de los
temas que han de ser tratados, una determinada mayoria para la adopcién de los acuerdos, una votacion
gue exprese la voluntad de sus miembros, asi como la llevanza de un libro de actas en las que se haran
constar las discusiones y acuerdos del érgano». De aqui «se deduce que la presidencia y la secretaria del
organo colegiado son unidades organizativas fundamentales para su correcto funcionamiento» (42) .

Por tanto, el Presidente es, ademas, un consejero cualificado; es un primus inter pares y de facto ejerce
funciones representativas ya que a él se dirigen cuando se quiere hacerlo al Consejo de Administraciény
cuando se contesta firma en representacion de éste.

Ademas, en virtud de dicha condicidn es también Presidente de la Junta general salvo disposicion contraria
de los estatutos sociales y ello de acuerdo con el articulo 191 TRLSC (Mesa de la junta): «Salvo disposicion
contraria de los estatutos, el presidente y el secretario de la junta general serdn los del consejo de
administracion y, en su defecto, los designados por los socios concurrentes al comienzo de la reunion».

Como ha indicado nuestra doctrina (43), la figura presidencial se configura como un elemento decisivo en el
funcionamiento de los drganos colegiados, especialmente por lo que se refiere a las reglas que rigen la
formacidn colectiva de la voluntad; ello es asi porque al presidente le corresponden una serie de funciones
relativas a la ordenacién de la actividad del drgano que pueden llegar a acondicionar el sentido de los
acuerdos adoptados».

No hay que olvidar que al Presidente de la junta general le corresponden, entre otras, las siguientes
funciones: Control de la legalidad en el proceso de constitucién de la junta que implica, a su vez, las
siguientes: la legalidad de la convocatoria, la legitimacién de los asistentes, la legalidad del quorum
constitutivo y la declaracion formal de la vdlida constitucidn de la junta. La direccidn de las deliberaciones y
las votaciones, el sometiendo a votacidn los acuerdos, la constatacidn y proclamacion del resultado de las
votaciones, la terminacién y clausura de la reunién y, aunque este no sea el caso, la redacciéon del acta y su
aprobacion (en el acto o en un plazo de 15 dias). Algun sector de la doctrina mercantilista (GIRON, SANCHEZ
CALERO, MUNOZ PLANAS...) consideran al presidente como un érgano de la sociedad cuyos poderes o
competencias son de caracter originario (44) . Seria asi en palabras de Jesus ALFARO (45) un «subdrgano»
de la sociedad.

Lo que importa ahora sefalar es que tiene una responsabilidad directa sobre la validez de los acuerdos de
la junta general. Pues bien, mal puede desarrollar esas funciones y cumplir sus obligaciones cuando sabe
gue los acuerdos serian ineficaces si no constan en acta notarial tal como sefiala el art. 203 TRLSC. Por tanto,
es de toda ldgica que quien va a desempefiar necesariamente este cargo, en nuestro caso el Presidente del
Consejo de Administracién, cumpla con la obligacién legal de solicitar la presencia notarial por ser un acto
debido y no incurrir asi en la responsabilidad que acarrearia la ineficacia de los acuerdos. Y sin lugar a duda
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tiene un «interés legitimo» tanto en la presencia notarial como en que se cumpla un acto debido.

8. OTROS SUPUESTOS

Veamos otros supuestos de requerimiento de acta de presencia en junta general de sociedad distintos de
los vistos hasta ahora.

8.1. Requerimiento deficiente o incompleto

Aqui estariamos ante la admisién del requerimiento por razones de urgencia condicionado a la acreditacién
del cargo vigente o al acuerdo del 6rgano de administracion. O que se aceptara un requerimiento inicial
telefénico del administrador Unico, que finalmente no asiste a la Junta (cfr. art. 180 TRLSC), con lo que no
pudo ratificar ese requerimiento. Este ultimo caso es analizado en la STS de 4 de junio de 2009 (RJ 2009,
4316 ) (Roj: STS 4444/2009 — ECLI:ES:TS:2009:4444).

A este respecto SANCHEZ-CALERO y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA (46) sefialan: «Ante todo, el
comportamiento notarial es un factor determinante. Si el requerimiento inicial no satisface por razones
formales o sustantivas las exigencias reglamentarias, el notario deberd rechazarlo. Si no lo hace vy, a pesar
de las deficiencias, acude a la Junta, abre la puerta a la exigencia de responsabilidad, salvo que en un
momento previo a la iniciacién de la Junta se produzca la subsanacion de aquel defecto. Ahora bien, no
puede desconocerse lo que implica la aceptacion inicial de un requerimiento defectuoso: impide que la
deficiencia se subsane oportunamente, desde luego antes de la celebracidn de la Junta, a la vez que remite
al inicio de ésta a un previsible conflicto acerca de la validez del requerimiento inicial y de su eventual
subsanacioén. En particular, podra reprocharse al notario que no rechazara el requerimiento tan pronto
como se le hizo, lo que hubiera obligado a los administradores a formularlo de nuevo y de manera correcta,
asegurando asi la presencia del notario y descartando cualquier debate al respecto». Sin embargo, esto es
mas facil escribirlo que hacerlo. Desde luego, lo mas facil para el notario hubiera sido rechazar el
requerimiento ab initio o llegar a la junta y si no se ratifica marcharse. Lo primero probablemente no lo hizo
porque conocia al administrador y confiaba en la confirmacién posterior. Y lo segundo tampoco porque
dadas las consecuencias tan radicales de que no haya presencia notarial entendié que era mejor realizarla y
gue luego fueran los jueces los que valorasen su validez lo que efectivamente hicieron y de forma favorable.
Y no olvidemos, como ya se ha apuntado, que la negativa del Notario a prestar su funcidon también es
sancionable.

Como se senala en el FD SEGUNDO de la STS, «la Sala de instancia estima que tal defecto no puede ser
generador de nulidad, ademds de que no puede dejar de atribuirse al acta levantada por el notario el cardcter
de acta de la Junta, pues su presencia fue requerida telefonicamente por el administrador convocante y fue
unicamente por su incomparecencia a la Junta (incumpliendo el deber que le impone el articulo 104.2 LSA), por
lo que se hizo constar como requirente, en calidad de mandataria verbal de la sociedad, a la Sra. Amelia, quien
habia interesado la convocatoria de la Junta y actué como Presidenta. Ninguno de los asistentes mostro su
oposicion al hecho de que el acta autorizada por el notario valiera como acta de la Junta, prestando asi su
tdcito consentimiento y ratificando, de este modo, el requerimiento».

El hecho cierto es que después de todo este periplo el Tribunal Supremo dio valor juridico al acta. En efecto,
la sentencia apuntada establece en su Fundamento de Derecho « QUINTO.— En el motivo segundo se
denuncia la infraccion de los preceptos contenidos en los articulos 114y 113 de la Ley de Sociedades Andnimas
en cuanto entiende el recurrente que no habiendo sido requerido el Notario por el Administrador de la
sociedad (que era él mismo hasta el momento en que la Junta le cesd y le sustituyd), aun cuando haya actuado
de secretario, con el benepldcito de la totalidad de los asistentes, no genera un «acta notarial» (ya que solo
cabria llamar asi a la producida a requerimiento de los administradores) y por tanto no hay un acta, en sentido
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propio, de la Junta, ya que debio ser aprobada como indica el articulo 113 LSA y no lo fue.
El motivo se desestima.

En primer lugar, la Sala entiende que la presencia del Notario fue requerida telefénicamente por el
Administrador convocante, y esta afirmacion de hecho bastaria por si misma, no habiendo sido combatida por
los cauces adecuados, ni menos aun desvirtuada, para desestimar el motivo, que hace supuesto de la cuestion,
esto es, parte de datos de hechos distintos de los que tiene en cuenta la Sala de instancia sin obtener
previamente su modificacion (SSTS 22 de mayo y 12 de junio de 2002, 28 de octubre de 2004, 16 de marzoy 8
de abril de 2005, entre muchas otras). Pero, ademds, hay que tener en cuenta que figura otro requirente por
cuanto el ahora recurrente no asistio a la Junta, como sefala la Sala de instancia, y ademds el Notario actud
con el benepldcito de los asistentes, sin que ninguno de ellos manifestara objecion a su presencia y a su
actuacion, y sin que, finalmente, se haya de olvidar que el inciso final del articulo 114.1 LSA obliga a los
administradores a requerir la presencia de Notario cuando lo soliciten accionistas que representen al menos el
1% del capital social».

En definitiva, que a pesar de un requerimiento que puede considerarse defectuoso el Notario cumplié su
funcién, la junta adoptd los pertinentes acuerdos y el acta notarial se considerd acta de juntay, por tanto,
los acuerdos validos.

8.2. Junta universal

Cuestidn dudosa es si podria realizarse el requerimiento al Notario por la propia junta reunida con caracter
universal mediante un acuerdo unanime. En opinién de MARQUES MOSQUERA (47) «lo correcto en estos
casos es que el requerimiento lo lleven a efecto los administradores presentes en la junta con la
conformidad de todos los socios que, de esta manera, vienen a darse por bien convocados sanando
cualquier defecto de convocatoria que pudiere existir, en su caso». Desde luego es lo deseable para dar
cumplimiento literal a la exigencia de que el requerimiento al Notario sea hecho por los administradores.
Pero el problema surge cuando, como en el supuesto de hecho de la STS, no estan presentes los
administradores para requerir. Cabe asi preguntarse si es admisible que requieran los socios reunidos en
junta universal. La consecuencia es obvia: si se admite estariamos ante un acta notarial de junta
propiamente dicha y, en otro caso, ante una mera acta de presencia.

La posibilidad de que requieran los socios reunidos en junta universal fue admitida por la Resolucién DGRN
de 2 de enero de 1992 (BOE de 18 de febrero) (48) . A juicio de CABANAS (49) , a quien sigue MARQUES
MOSQUERA (50), esta posibilidad es rechazable; no cabe lo que él llama una junta general «auto-
gestionada», esto es, sin intervencién de los administradores.

Por su parte, SANCHEZ-CALERO y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA (51) se manifiestan favorables a este
respecto: «Si cabe reconocer, por el contrario, la efectividad de un requerimiento unanime de todos los
presentes, titulares de la totalidad del capital social, a la hora de formular al inicio de la Junta un
requerimiento en tal sentido. Si la regla de la unanimidad sirve para ordenar la Junta universal en sus
aspectos fundamentales (52) , también lo hard en lo tocante a su documentacion. La celebracion de la Junta
o el orden del dia de la misma dependen de la conformidad de todos los socios. Con mayor motivo bastara
para la elaboracion notarial del acta, sin que en esa decision resulte necesaria la participacion de los
administradores. El notario hara constar al inicio del acta que se ha acreditado la concurrencia del 100 por
100 del capital social y el requerimiento undnime para que elabore el acta que tendra el valor de acta de la
Junta, pudiendo ademas reclamar esa integra conformidad de los accionistas al cierre del acta».

Yo, por mi parte, me inclino por este ultimo criterio. Como ya he dicho anteriormente, no podemos atarnos
al criterio «formalista» del necesario requerimiento por los administradores. No tiene ningun sentido que
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todos los socios reunidos en junta universal, que han decido constituirse como tal, deciden el orden del dia
y pueden adoptar cualesquiera acuerdos, no puedan decidir por unanimidad que el acta sea levantada por
un Notario y tengan que estar al albur de los administradores. Obviamente, el tema se plantea cuando estos
no son socios porque si lo son no deja de ser un contrasentido que como tales requieran al Notario y no
como administradores.

Como sefiala PAZ-ARES (53) para otro supuesto distinto aunque, como principio general, creo aplicable a
nuestro caso, «la apelacion al formalismo se torna insoportable en condiciones de certidumbre epistémica,
es decir: cuando se constata que la pretension de atenerse a la letra del precepto, por no obedecer a
ninguna razoén justificada de seguridad juridica, como indubitadamente ocurre en el caso objeto de examen,
bien puede calificarse de «abuso manifiesto» (la expresion es de Méllers, 2019, pp. 229-230)»

8.3. Convocatoria de la junta por el Letrado de la Administracidon de Justicia o por el Registrador
mercantil

Otra excepcidn a la obligatoriedad de que sean los administradores quienes requieran la presencia notarial
es el caso de convocatoria de la junta por el letrado de la Administracién de Justicia o por el registrador
mercantil del domicilio social (art. 169 TRLSC) (54) . En ella, uno y otro pueden designar Presidente y
Secretario de la junta (55) .

Suele ser frecuente que los solicitantes de esta convocatoria en quienes concurra el capital minimo
establecido en el art. 203 TRLSC pidan presencia notarial.

Como nos dice MASSAGUER (56) , «la resoluciéon de convocatoria podra disponer y requerir la presencia de
notario para que levante acta de la junta cuando lo solicite el instante o instantes, si tienen la participacién
exigida al efecto por la ley o los estatutos (art. 203 TRLSC). En efecto, asumida la competencia para convocar
la junta general por el letrado de la Administracidon de Justicia o el registrador mercantil, estos asumen
también las competencias atribuidas legal o estatutariamente al drgano de administracidon en cuanto
drgano convocante de la junta general, y ello tanto mas cuanto que la eficacia de los acuerdos de la junta
qgue se dejé de convocar o se convoca para remediar la situacién de acefalia en que se halla el rgano de
administracion o liquidacion depende de que consten en acta notarial (art. 203.2 TRLSC inciso final).

Desde la perspectiva inversa, la designacién de secretario de la junta en la convocatoria del Juzgado o del
registrador mercantil no ha de impedir que, de conformidad con la regulacion general de esta materia,
puedan los administradores requerir la presencia de notario para que levante acta de la junta».

La RDGRN de 20 de noviembre de 2017 (RJ 2017, 5869) (BOE de 13 de diciembre) se plantea si al designarse
a un notario como secretario de la junta el acta levantada por el mismo puede tener o no la consideracién
de acta notarial de junta, decantandose por esta ultima postura (57) . No obstante, al igual que han hecho
otros autores (CABANAS (58) , MARQUES MOSQUERA (59) ), y aunque suelan hacerlo asi los registradores
mercantiles, una cosa es nombrar al Notario secretario de la junta general, lo que no me parece oportuno y
otra muy distinta que si consideramos admisible que aquel o el letrado de la Administracién de Justicia
puedan en la convocatoria de la junta establecer la presencia notarial. En efecto, el secretario de la junta
tiene unas funciones especificas, como asistir al presidente y redactar la lista de asistentes y por tanto, tales
funciones no deberian atribuirse al Notario, al menos en su condicion de tal.

En estos casos, lo procedente, a mi juicio, es que el designado como presidente de la junta sea el que
requiera al Notario. Asi parece deducirse de la Resolucidon de la DGSJFP de 4 de abril de 2022 (RJ 2022, 3598)
(BOE de 25 de abril) al decir: «En este procedimiento, debe entenderse que la actuacidn a realizar por el
registrador alcanza Unicamente a la designacién del notario, correspondiendo el requerimiento especifico a
la persona nombrada para presidir la junta» (Fundamento de Derecho 2).
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VALPUESTA GASTAMINZA, E.: Sociedades andnimas y de responsabilidad limitada: legislacion concordada,
jurisprudencia y bibliografia, Cizur Menor, 2007.

(23) Esta resolucion dice en su Fundamento de Derecho 2: «Es reiterada doctrina de este Centro Directivo
gue el nombramiento de los administradores surte sus efectos desde el momento de la aceptacién, ya que
la inscripcién del mismo en el Registro Mercantil aparece configurada como obligatoria pero no tiene
caracter constitutivo y que, por tanto, el incumplimiento de la obligacidén de inscribir no determina por si
solo la invalidez o ineficacia de lo realizado por el administrador antes de producirse la inscripcién (cfr.
articulos 22.2 del Cédigo de Comercio, 4y 94.1.4.2 del RRM 1996 y arts. 214.3, 233 y 234 del TRLSC, vy, entre
otras, Resoluciones de 17 de diciembre de 1997 [RJ 1997, 9496], 23 de febrero de 2001 [RJ 2002, 2162] y 13
de noviembre de 2007 [R) 2007, 9263], para los cargos de sociedades, y de 15 de febrero, 9 de abril [RJ 2003,
4034], 3 de junio [RJ 2003, 6331] y 19 de julio de 2003 [RJ 2003, 6176], 2 de enero de 2005 [R) 2005, 671] y 27
de mayo de 2017, para los apoderados o representantes voluntarios de sociedades).

La circunstancia de que sea obligatoria la inscripcidn en el Registro Mercantil de los nombramientos de
cargos sociales o poderes generales (cfr. articulo 94.1.5.2 RRM 1996) no significa que dicha inscripcidn en
aquel Registro deba realizarse necesariamente con caracter previo para la inscripcidon en el Registro de la
Propiedad de los actos o contratos otorgados en ejercicio de dicha representacion, pues, a diferencia de
otros supuestos (cfr. articulo 383 del Reglamento Hipotecario, conforme al cual, la falta de publicidad de Ia
sociedad adquirente en el Registro Mercantil si es obstaculo para la inscripcidn en el Registro de la
Propiedad de la adquisicion realizada a su favor, o el articulo 249.3 TRLSC, conforme al cual, no seria
inscribible en el Registro de la Propiedad lo actuado por un consejero delegado no inscrito, habida cuenta
del caracter constitutivo de la inscripcion de dicho cargo), y a diferencia también de lo que sucedia con la
redaccion del Reglamento del Registro Mercantil anterior de 1956 (cfr. articulo 95), en la legislacion actual,
con las excepciones contempladas en la misma, no hay ningun precepto que imponga aquella inscripcion en
el Registro Mercantil con caracter general y previo a la inscripcion en el Registro de la Propiedad».

«4. No obstante llevar razon en este particular la demandante y ahora apelante, el recurso no puede prosperar
porque lo pedido en su demanda es la anulacion de la RDGRN confirmatoria de la calificacion negativa del
registrador mercantil y, en su virtud, que se ordene la inscripcion de los acuerdos sociales de la demandante, y
ello no procede, dado que en lo tocante al cardcter indelegable de la facultad para atender el complemento de
convocatoria se mantiene el criterio sustentado por el Centro Directivo».
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(1)

Este trabajo es una version ampliada del que con el mismo titulo se incluye en el libro homenaje al Prof. Dr. Don José Miguel
Embid Irujo.

Ver Texto

(2) La LSC no hace mencidn al libro de actas de la junta general a diferencia del de actas del consejo de administracién (art. 250.
Acta del consejo de administracion. «Las discusiones y acuerdos del consejo de administracion se llevardn a un libro de actas, que
serdn firmadas por el presidente y el secretario»). Por su parte, el art.106 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (RRM) que lleva el titulo de «Libro de actas» establece en su numero 1: «La
sociedad podrd llevar un libro de actas para cada drgano». Esto significa que puede llevar un Unico libro para todos los érganos
0 uno por cada érgano.

Ver Texto

(3) «Laimposicion de la obligacién de legalizacidn de los libros de actas es, probablemente, inconstitucional por innecesariamente
restrictivo de la libertad de empresa» (ALFARO, J. y CAMPINS VARGAS, A: «Articulo 202. Acta de la junta», La junta general de las
sociedades de capital. Comentario de los articulos 159 a 208 LSC (coords. J. Juste Mencia y A. Recalde Castells), Civitas Thomson
Reuters , Cizur Menor (Navarra), 2022, p. 711.

Ver Texto

(4) ALFARO, J. y CAMPINS VARGAS, A: «Articulo 202. Acta de la junta»... p. 700. Y contindan diciendo: «Aunque se vote al final de la
junta, la aprobacién del acta no es producto de un acuerdo social, ni la produccidn y aprobacién del acta afade nada a los
acuerdos sociales adoptados y reflejados en él. Es decir, el acta no se identifica con los acuerdos mismos ni con su formacion,
simplemente los relata y describe, y constituye un medio de prueba de los mismos. Como sefiala la doctrina, el acuerdo es «el
acto» juridico unitario de declaracién conjunta de voluntades (v., comentario al art. 159) y «el acta» es el documento en el que
se relatan los acuerdos (los actos). Su finalidad no es influir en los hechos y actos descritos sino informar de los mismos y
acreditarlos. En este sentido el acta cumple una funcién de declaracién de ciencia de lo sucedido en la reunion (STS 54/2002, de
5 de febrero; STS 1374/2007, de 5 de enero)».

Ver Texto

(5) RODRIGUEZ ADRADOS, A: Cuestiones de técnica notarial en materia de actas, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espaia, Madrid, 1988, p. 99.

Ver Texto

(6)
Su art. 2.375 establece: «las deliberaciones de la asamblea deben constar en acta suscrita por el presidente y el secretario o el
notario. En el acta deben resumirse, a peticion de los socios, sus declaraciones.

El acta de la Asamblea Extraordinaria debe ser redactada por un notario».

Y de acuerdo con su art. 2.371-2: «La asistencia del secretario no es necesaria cuando el acta de la asamblea estd redactada por

un notario».

Ver Texto

(7) ASCARELLI, T: «Shulla verbalizzazione delle deliberazioni y asambleari nelle societa di capitale», Revista del Notariato, 1957, pp.
2y3.

Ver Texto

(8) En sentido analogo otros autores como Andrea GIULIANI («la funzione notariale di adeguamento nelle verbalizzazioni
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asambleari», Contributi Giuridici della Scuola di Notariato, Milano, Guiffre, 1958, p. 113) sostiene que el Notario despefia, al
levantar estas actas, sus funciones ordinarias de control de legalidad y de adecuacidn, de manera que le compete «la indagacion
de la voluntad de las partes, lo mismo si ha de considerarse esta voluntad la suma o bien la resultante del complejo
procedimiento deliberante de un érgano colegial». Por su parte, Francesco FERRARA («Il verbale di assemblea delle societa per
azioni», Rivista delle Societa, 1957, pp. 29 y 34) entiende que el acta no tiene una simple funcién informativa, sino que
desempenia, ademas, una funcion de control, ya que «el control de la actividad de la asamblea no puede faltar nunca, siendo el
inevitable contrapeso del principio de la mayoria», si bien afiade, que la «mayor garantia que la intervencién notarial supone
proviene «no del hecho de que la intervencién del notario asegure directamente la observancia de la ley», sino de la «la
seguridad, por la intervencion del oficial publico, de que toda o cualquier ilegalidad cometida resultara del acta»».

Ver Texto
(9) GALLO, E.: «Verbale delle deliberazioni degli organi sociali el pubblicit’s inmobiliare», Rivisti delle Societa, 1958, pp. 90 a 99.
Ver Texto
(10) RODRIGUEZ ADRADOS, A: «Cuestiones de técnica notarial...», p. 101.
Ver Texto

(11) Véase, a titulo de ejemplo, el Reglamento de la Junta general de Endesa, S. A., cuyo articulo 21.2 establece: «2. El acta de la
Junta serd notarial y no necesitard la aprobacion de los asistentes. A tal efecto, el Consejo de Administracion acordard requerir a
un notario de su eleccion para el levantamiento del acta»; e igualmente, el Reglamento de la Junta general del Banco Santander,
S. A. En cuanto a la convocatoria, establece su articulo 4.2: «2. Los administradores requerirdn la presencia de notario para que
levante acta de la Junta General». Con relacion al acta, véase el articulo 25: «E/ acta notarial tendrd la consideracion de acta de
la Junta y no necesitard la aprobacion por ésta» (SANCHEZ-CALERO, J. y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B.: «El acta notarial
de junta en la sociedad anénima», Cuadernos de Derecho y Comercio nimero 55, junio 2011, p. 102.

Ver Texto

(12) URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M2: Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles (Dir. R. Uria, A.
Menéndez y M. Olivencia), Tomo V, La Junta general de accionistas ( articulos 93 a 122 de la Ley de Sociedades Andnimas),
Civitas, Madrid 1992, p. 289.

Ver Texto

(13) Se introduce en la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 el articulo 66: «1. Los administradores podrdn requerir la presencia de
Notario para que levante acta de la junta y estardn obligados a requerirla siempre que, con cinco dias de antelacion al previsto a
la celebracion de la junta, lo soliciten accionistas que representen, al menos, el 1 por 100 del capital social. Los honorarios
notariales serdn de cargo de la sociedad. 2. El acta notarial tendrad la consideracion de acta de la junta».

Ver Texto

(14) Como sefialan SOL{S VILLA, C. y MORILLO, F. J. («Comentario al articulo 198.1 RN», en AAVV: Nueva legislacion notarial
comentada, Tomo |, Colegio Notarial de Madrid, 2007, p. 560: «en los casos en que mediante el acta se ejercite un derecho —en
sentido amplio, incluyendo también facultades y derechos potestativos—, la regla anterior se invierte por mor del control de
legalidad que debe ejercer el notario: se requieren entonces fe de conocimiento y juicio de capacidad completo, es decir,
abarcando también la legitimacion del requirente».

Ver Texto

(15) Del art. 95.12 del Cédigo de Comercio se deriva, igualmente, la obligacién de «asegurarse de la identidad y capacidad legal para
contratar de las personas en cuyos negocios intervengan, y, en su caso, de la legitimidad de las firmas de los contratantes» .

Ver Texto
(16) MONTERO-RIOS GIL, J.: «Juicio de capacidad», GPS Notarial (Dir. U. Nieto Carol), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 760.

Ver Texto
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(17) TARRAGON ALBELLA, E: «La funcién notarial», GPS Notarial (Dir. U. Nieto Carol), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 67.

Ver Texto

(18) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales», Reformas y continuidad en la regulacién de las
sociedades no cotizadas (Ley 5/2021, de 12 de abril y Ley 16/2022, de 5 de septiembre) (Dirs. J.M. Embid Irujo y L. Hernando
Cebrid), Editorial Comares, Albalote (Granada), 2022, p. 191.

Ver Texto

(19) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales»..., pp. 187-188.

Ver Texto

(20) «Este Centro Directivo afirmé que esos extremos y requisitos, en caso de que dichos nombramientos sean de obligatoria
inscripcidn en el Registro Mercantil y los mismos se hayan inscrito correspondera apreciar al registrador mercantil competente,
por lo que la constancia en la resefia identificativa del documento del que nace la representacién de los datos de inscripcidn en
el Registro Mercantil dispensara de cualquier otra prueba al respecto para acreditar la legalidad y valida existencia de dicha
representacion dada la presuncion de exactitud y validez del contenido de los asientos registrales (cfr. articulos 20 del Codigo de
Comercio y 7 del RRM 1996). En otro caso, es decir cuando no conste dicha inscripcién en el Registro Mercantil, concluyé que
deberd acreditarse la legalidad y existencia de la representacion alegada en nombre del titular registral a través de la reseiia
identificativa de los documentos que acrediten la realidad y validez de aquélla y su congruencia con la presuncién de validez y
exactitud registral establecida en los articulos 20 del Codigo de Comercio y 7 del Reglamento del Registro Mercantil (vid.
Resoluciones de 17 de diciembre de 1997 y 3 y 23 de febrero de 2001)» (Fundamento de Derecho 4).

«Cuando, como es el caso, se trata de un poder conferido por una sociedad mercantil que no consta inscrito, el notario
autorizante debe, bajo su responsabilidad, calificar de forma rigurosa la validez y vigencia del poder otorgado por una sociedad
mercantil y dejar constancia de que ha desarrollado tal actuacién, de forma que la resefia del documento auténtico del que
resulta la representacidn exprese las circunstancias que, a juicio del notario, justifican la validez y vigencia del poder en ejercicio
del cual interviene el apoderado, ya se trate de un poder general no inscrito, ya de un poder especial.

Conforme al tenor del art. 98.2 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, el registrador no puede revisar el juicio de validez y
vigencia del poder realizado por el notario autorizante, pues limita la calificacidn registral «a la existencia de la resefia
identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la congruencia de éste con el contenido del titulo presentado,
sin que el registrador pueda solicitar que se le transcriba o acompafie el documento del que nace la representacion».

Bajo este régimen legal, el registrador debe revisar que el titulo autorizado permita corroborar que el notario ha ejercido su
funcién de calificacion de la existencia y vigencia del poder y de la suficiencia de las facultades que confiere de forma completa
y rigurosa, y que este juicio sea congruente con el contenido del titulo presentado, es decir, que resulte del contenido del juicio
de suficiencia que dicha suficiencia se predica respecto del negocio juridico otorgado, con la precisién necesaria para que no
qguepan dudas de que el notario ha calificado correctamente el negocio de que se trata y referido al mismo la suficiencia o
insuficiencia de las facultades representativas.

[...] El juicio que este ultimo precepto atribuye al notario sobre la suficiencia del poder para realizar el acto o negocio objeto de
la escritura que el notario autoriza incluye, como hemos visto, el examen de la validez y vigencia del apoderamiento y su
congruencia con aquel acto o negocio; y, lo que ahora resulta de mayor interés, su correccidn no puede ser revisada por el
registrador» (Fundamento de Derecho 5 aunque en la resolucidn por error aparece como 3).

Ver Texto

(21) BARBA DE VEGA, J: «Capitulo VIII. Junta General», La Sociedad de Responsabilidad Limitada, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 252.

Ver Texto

(22) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales»..., p. 190.

Ver Texto

(23) URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M2.: «Articulo 114. Acta Notarial»..., p. 293.

31/36



Ver Texto

(24) Las cuatro resoluciones se refieren a actas notariales de juntas generales autorizadas por el mismo Notario y el mismo dia, en
todos los casos requeridas por Presidente y Secretario del Consejo de administracion y referentes a cuatro sociedades del
sector del automavil con los mismos socios y el mismo supuesto de hecho: renuncia de dos de los tres miembros del consejo de
administracién sin nombramiento de otros porque no habia candidatos y posterior disolucién de la sociedad. La causa alegada
por el Registrador fue: «si no se acredita el acuerdo del Consejo para requerir al Notario para levantar acta notarial de la junta,
ha de calificarse como acta notarial de presencia normal, por estar instada por dos de los consejeros «uti singuli»».

Ver Texto

(25) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencion notarial en las Juntas Generales»..., p. 188.

Ver Texto

(26) «Las actuaciones procesales se iniciaron mediante demanda presentada por la representacién de ADIANTE, TECNOLOGIA,
INGENIERIA Y SERVICIOS, S.A en la que, tras exponer los hechos que estimaba de interés y alegar los fundamentos juridicos que
consideraba que apoyaban su pretension, suplicaba se dictase sentencia "que anule y deje sin efecto la resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de fecha 31 de enero de 2018, publicada en el BOE n° 39, de 13 de febrero de 2018, que
confirmd la calificacion negativa del registrador mercantil de Madrid don Abelardo, y, en su virtud, se estime el recurso
gubernativo interpuesto en su dia por ésta parte y se ordene la inscripcion de la escritura de elevacion a publico de los acuerdos
sociales de la demandante, [...]"».

Ver Texto
(27) En efecto, como se sefala en el F.J. SEXTO:

Ver Texto
(28) ALFARO, J. y CAMPINS VARGAS, A.: «Articulo 203. Acta Notarial»..., p. 715.

Ver Texto
(29) i}

MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales»..., p. 189.

Ver Texto
(30) AVILA NAVARRO, P.: Formularios notariales, Tomo VI, Bosch, Barcelona, 2012, pag. 194.

Ver Texto

(31) SANCHEZ-CALERO, J. y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B.: «El acta notarial de junta en la sociedad andniman..., pp. 115y
116; defienden que es admisible una delegacidn permanente o un poder especial para requerir al notario concedida a un
consejero o al secretario del Consejo de Administracidon que habran de acreditar al notario la adopcién del correspondiente
acuerdo.

Ver Texto

(32

-

«El recurso que queda a los accionistas que han visto frustrada por la conducta de los administradores su pretension de que la
Junta quede documentada por medio del acta notarial es el ejercicio de la accién de responsabilidad. El ejercicio de dicha
accién encuentra un claro fundamento en que nos encontramos ante un ejemplo incuestionable de incumplimiento de un deber
inherente al cargo de administrador (art. 236.1 TRLSC), pues es manifiesto que el articulo 203.1 LSC atribuye al administrador la
obligacidon de ejecutar el requerimiento a solicitud de los accionistas. Por el contrario, la accién social de responsabilidad por tal
causa puede verse dificultada a la hora de acreditar la concurrencia de un dafio y, en especial, la relacién de causalidad entre
éste y la ilicita desatencion por los administradores del deber de requerir el acta notarial. Puede adivinarse que ese requisito se
dé en aquellas situaciones en las que la incomparecencia del notario provoque consecuencias (suspension de la Junta, no
inscripcidn de los acuerdos, etc.) que tengan un efecto lesivo directo para la sociedad. Se trata, en todo caso, de un supuesto de
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compleja acreditacidn. En relacion con el ejercicio de la accién individual de responsabilidad por esa misma causa, las
dificultades se mantienen en cuanto a la acreditacion del dafio padecido por el accionista demandante y la relacion del mismo
con la ilicita conducta de los administradores con respecto al acta notarial». SANCHEZ-CALERO, J. y VILLANUEVA GARCIA-
POMAREDA, B.: «El acta notarial de junta en la sociedad anénima» ..., pp. 114y 115.

Ver Texto

(33) URIA, R., MENENDEZ, A. y MUROZ PLANAS, J.M2: «Articulo 114. Acta Notarial..., pp. 290-292.

Ver Texto

(34) «La presencia de un notario en la junta para que levante el acta de la misma puede responder, en primer lugar, segun la ley, a
una decisién libre de los administradores. Es una facultad que tienen conferida y de la que pueden hacer uso siempre que lo
estimen conveniente. Facultad, no obstante, que corresponde al érgano administrativo y no a los administradores uti singuli. La
decision de requerir la presencia notarial sera, pues personal, si el administrador es Unico; mancomunada si existen dos
administradores con facultades conjuntas; colegiada en caso de Consejo; y si los administradores son solidarios cualquiera de
ellos puede efectuar el requerimiento. La decision colegiada o conjunta tiene que acreditarse en la comparecencia mediante la
certificacién oportuna y el administrador requirente acreditard, asimismo, su condicidn de tal. En defecto de ambas
acreditaciones el notario debe denegar su ministerio» (pp. 289 y 290).

Ver Texto

(35) ) i
CASTELLANO RAMIREZ, M.J.: «Articulo 203. Acta Notarial», Comentario de la Ley de Sociedades de Capital (Dir.: A. Rojo/E.
Beltran), Civitas-Thomson Reuters, Madrid , 2011, tomo |, p. 1420.

Ver Texto

(36) Memento Prdctico de Sociedades Mercantiles 2024, Francis Lefebvre, 31 de octubre de 2023, § 5819, pp . 779 y 780. Realmente
en todos los consultados. Asi, también el de 2016 (§ 4741, p. 770) 2017 (§ 4741, p. 782), 2018 (§ 4741, p. 824) y 2019 (§ 5138, p.
869).

Ver Texto

(37) Mas adelante cita la RDGN de 31 de enero de 2018; obsérvese que siguiendo la misma se considera que no puede hacerlo el
consejero delegado en contra de lo establecido por la SAP.

Ver Texto

(38) Memento Prdctico de Sociedades Limitadas 2023-2024, Francis Lefebvre, marzo 2023, § 4631, p. 539. Realmente en todos los
consultados. Asi, también el de 2007-2008, (§ 2450, p. 326).

Ver Texto

(39) JUSTE MENCIA, J.: «Articulo 225. Deber general de diligencia», Comentario de la Ley de Sociedades de Capital (Dirs. J.A. Garcia-
Cruces e |. Sancho Gargallo). Tomo IlI (Articulos 159-252). Junta general. La administracion de la sociedad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 3098 y 3099.

Ver Texto

(40) URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, ). M2.: «Articulo 114. Acta Notarial»..., p. 293.

Ver Texto

(41) «Desde el punto de vista procedimental, la Unica exigencia es que la instancia a los administradores se produzca con cinco dias
de antelacion al previsto para la celebracion de la junta siendo el cémputo de los dias la cuestion mas controvertida de este
derecho».

Al respecto, caben dos posibles opciones. La primera es aplicar las normas del art. 5.1 CC (conforme al cual los dias han de
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tomarse por enteros debiéndose excluir el dia inicial del cdmputo) lo que implicaria que entre la solicitud de la presencia del
notario y la fecha de celebracidn de la junta deberian transcurrir cinco dias completos: p.ej., junta General a celebrarse el dia 7
de un mes; el 7, como dia inicial del computo hacia atrds, debe excluirse del cémputo, y los 5 dias de antelacién completos
serian los dias 2, 3, 4, 5y 6; luego el socio deberia requerir presencia notarial el dia 1. Obiter dicta, asi lo sefialé la STS 5 de
febrero de 2002 (RJ 2002, 1600). La otra opcidn pasa por aplicar la doctrina del TS y la DGRN en relacién con el cémputo de los
15 dias de convocatoria de junta previsto en el 176 LSC (antes, 46.3 LSRLy el 97 LSA anterior a la Ley 19/2005), conforme a la
cual, en el cdmputo del plazo en derecho de sociedades no puede excluirse el dia inicial (SSTS 29 de marzo de 1994, 21 de
noviembre de 1994 y las RRDGRN 17 de julio de 1998 y 1 de junio de 2000; con la LSC, véase RDGRN 5 de julio de 2016) lo que
conduciria a que solo seria necesario que transcurrieran cuatro dias completos entre la solicitud de la presencia del notario y la
fecha de la celebracion de la junta. En la jurisprudencia menor, citando la jurisprudencia sefialada, confirman esta segunda
interpretacién la SAP Barcelona 3 de julio de 2000 (AC 2000, 4787) y la SAP Madrid 5 de marzo de 2009 (JUR 2009, 236560) que
considerd efectuado en plazo un requerimiento del socio recibido por la SL el 3 de noviembre para una junta que debia
celebrarse el 8; la Audiencia de Madrid no comparte el criterio del juzgado de lo mercantil «a la hora de efectuar el cdmputo de
los cinco dias, en base a lo dispuesto en el articulo 5 del Cédigo Civil, al considerar que Unicamente habrian transcurrido cuatro
dias por exclusion del inicial y descartando con ello el ineludible cumplimiento de lo solicitado», pues desconoce «que en el
computo de los plazos en materia de sociedades no puede llevarse a efecto la exclusiéon del dia inicial», conforme a la
jurisprudencia del TS y la DGRN «bien que referida a la necesaria antelacion en la convocatoria de Juntas —articulo 97 LSA— pero
perfectamente aplicable en general al cdmputo de los plazos en este ambito societario. No existe por tanto razén para excluir
del cdmputo el dia inicial de convocatoria, en este caso el de recepcién de la solicitud de presencia notarial, y de ahi que
debamos concluir que es suficiente que entre la fecha del requerimiento y la de celebracién de la junta transcurran los cinco
dias estipulados legalmente, con inclusidon de aquél y exclusién del de celebracién, ya que no se trata de computar el plazo de
cinco dias a contar de uno determinado sino de fijar cuando se cumplen los "cinco dias de antelacidn al previsto para la
celebracion de la Junta"» (luego, segun la postura de la Audiencia, los dias 3, 4, 5, 6 y 7 serian los 5 dias de antelacién al 8 y
cabria solicitar la presencia del notario el dia 3.11.05 inclusive como ultimo dia). El plazo de los cinco dias de antelacion debe
computarse desde la fecha de la recepcion de la solicitud por la sociedad (SAP Madrid 23 de diciembre de 2004 [JUR 2005,
36667]). En el mismo sentido la SAP Valencia 4 de febrero de 2003 (JUR 2003, 141025) sefialé que el plazo computa desde que la
sociedad recibe la solicitud de los socios y no desde el dia en que se entrega en correos la carta certificada con la referida
solicitud de los minoritarios. (ALFARO, J. y CAMPINS VARGAS, A: «Articulo 203. Acta notarial»..., p. 718.

Ver Texto

(42) FUENTES NAHARRO, M.; «El presidente de la junta general: naturaleza juridica» en Estudios sobre érganos de las sociedades de
capital —coords . J. Juste y C. Espin—, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 498.

Ver Texto

(43) VALERO TORRUOS, J.: Los drganos colegiados: andlisis histdrico de la colegialidad en la organizacion publica espafiola y régimen
juridico-administrativo vigente, Instituto Nacional de Administracidn Publica, Madrid, 2002, p. 502.

Ver Texto

(44) En este sentido puede verse mas recientemente JUSTE MENCIA, J.: «Articulo 191. Mesa de la Junta», La Junta General de las
sociedades de capital. Comentario de los articulos 159 a 208 LSC (Coords. J. Juste Mencia y A. Recalde Castells), Civitas Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2022, p. 553.

Ver Texto

(45) ALFARQO, J.: «El presidente de la Junta» en https://almacendederecho.org/presidente-la-junta. 26 de enero de 2018. Consulta
realizada el 1 de mayo de 2024.

Ver Texto

(46) SANCHEZ-CALERO, J. y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B.: «El acta notarial de junta en la sociedad andnima»..., p. 116.

Ver Texto

(47) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales»..., p. 191.
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Ver Texto

(48) Como alli se sefala: «si se tiene en cuenta que en el caso debatido el titulo inscribible es una escritura publica a la que sirve de
base no la certificacion privada expedida por el nombrado en el acuerdo que se documenta, sino la propia acta notarial de la
Junta universal en la que se adoptd aquél, resulta evidente la inaplicacion del articulo 111 del Reglamento del Registro
Mercantil, sin que quepa estimar la alegacién del Registrador de que al no haber sido los administradores quienes han requerido
la presencia del Notario, no puede considerarse aquel acta notarial como acta de la Junta, pues no pueden desconocerse las
peculiaridades caracteristicas de la Junta universal respecto de la cual aquel requerimiento por los administradores ha de
entenderse plenamente suplido por el que unanimemente realicen todos los socios; téngase en cuenta, ademas, que en el caso
debatido consta la voluntad unanime de los socios de dar al acta notarial el valor de acta de la Junta, y que todos ellos han
firmado la diligencia de su conclusion».

Ver Texto

(49) CABANAS TREJO, R.: «Convocatoria y celebracién de la junta general. Junta universal. Acta notarial», Cuadernos de Derecho y
Comercio n° 68, diciembre 2017, pp. 214 a 216.

Ver Texto

(50) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencién notarial en las Juntas Generales»..., p. 191.

Ver Texto

(51) SANCHEZ-CALERO, J. y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., «El acta notarial de junta en la sociedad anéniman»..., pp. 117 y
118.

Ver Texto

(52) La jurisprudencia se ha pronunciado de forma reiterada sobre los efectos sanatorios de la celebracién de la Junta universal con
respecto a los posibles defectos de la convocatoria ordinaria; vid. las citadas por VALPUESTA GASTAMINZA, E.: Sociedades
andnimas y de responsabilidad limitada: legislacion concordada, jurisprudencia y bibliografia, Cizur Menor, 2007, p. 221.

Ver Texto

(53) PAZ ARES, C: «Violacion de pactos, impugnacion de acuerdos y principio de no contradiccion», Retos de la Contratacion
Mercantil moderna (Dir. F. Gonzalez Castilla y U. Nieto Carol), Tirant lo Blanch, 2022, p. 65.

Ver Texto

(54) Como seiiala J. MASSAGUER FUENTE («La convocatoria de la junta general de las sociedades de capital por el letrado de la
Administracion de Justicia y el registrador mercantil», Actualidad Juridica Uria Menéndez / / 49-2018, p. 293): «La convocatoria
por el letrado de la Administracion de Justicia o el registrador mercantil solo debera designar al presidente y secretario de la
junta cuando asi lo hayan pedido el o los solicitantes, en su caso interesando que se designe para estos cargos a personas
distintas de las indicadas por los estatutos; esto Ultimo se prevé de forma explicita en relacidn con la convocatoria por el
Juzgado (art. 119.3 LJV) y debe entenderse implicito en la atribucion de esta facultad al registrador mercantil (art. 170.2 inciso
final TRLSC). Asi, la sola peticidn de los socios instantes de la convocatoria excepcional es bastante para que la eventual
designacidn (directa o indirecta) prevista en estatutos no sea aplicable. La falta de peticion de nombramiento de presidente y
secretario de la junta por el instante del expediente en su solicitud de convocatoria no debe impedir al registrador mercantil
designarlos (art. 170.2 TRLSC). En cambio, el silencio de la peticién de convocatoria sobre este extremo en el expediente de
jurisdiccion voluntaria, toda vez que se configura legalmente como contenido posible de la solicitud de convocatoria (art. 119.3
LJV), debe conducir a que la resolucién del letrado de la Administracidn de Justicia calle sobre este extremo y sea aplicable lo
dispuesto en estatutos o, en su defecto, la norma supletoria general (art. 191 LSC), salvo que en la comparecencia, en especial a
la vista de la posicion del 6rgano de administracion, se haya puesto de manifiesto la conveniencia de nombrar presidente y
secretario distintos de los que ordinariamente debieran desempefiar estos cargos y asi lo pida el instante (va mas alla y deja en
todo caso la decision sobre este extremo a la discrecidn del letrado de la Administracion de Justicia, A. Rojo: "De la
convocatoria de las juntas generales" y "Disposicidn final decimocuarta. Dos", en A. Fernandez de Bujan (dir.): Comentarios a la
Ley 15/2015 de Jurisdiccién Voluntaria, Cizur Menor: Aranzadi, 2016, pags. 591-592)».
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Ver Texto

(55) De acuerdo con la RDGRN de 3 de enero de 2004 (RJ 2004, 1793) (BOE del 18 de febrero de 2004), «la dualidad de personas
puede ser exigida por uno cualquiera de los asistentes en garantia de la credibilidad de la lista de asistentes y del acta que el
Secretario esta llamado a redactar, pero estando todos los socios (constituidos en Junta universal, en el presente caso)
conformes con la concentracién de las funciones en uno de ellos, no tiene sentido la imposicién de designacidn de dos personas
para desempeniarlas, en la medida en la que la credibilidad del acta reside primordialmente en su aprobacién y no tanto en su
firma».

Ver Texto

(56) MASSAGUER FUENTE, J.: «La convocatoria de la junta general de las sociedades de capital por el letrado de la Administracién de
Justicia y el registrador mercantil»..., p. 293.

Ver Texto

(57) A tenor de la RDGRN de 20 de noviembre de 2017 (BOE 13 de diciembre): «Cuando el registrador Mercantil, de oficio o a
solicitud del requirente, designa como secretario a un notario cabe preguntarse si el acta redactada en ejercicio de su obligacion
como tal secretario, constituye acta notarial de junta en el sentido previsto en el articulo 203 de la Ley de Sociedades de
Capital». [...]

De acuerdo con la interpretacion literal del precepto solo los administradores tienen la potestad y obligacidén de requerir la
presencia de notario a fin de que levante acta de junta con el valor previsto en su nimero 2: «El acta notarial no se sometera a
tramite de aprobacidn, tendra la consideracion de acta de la junta y los acuerdos que consten en ella podran ejecutarse a partir
de la fecha de su cierre».

No obstante, una lectura mas atenta de la situacion provocada por la solicitud de convocatoria de junta general, aconseja
mantener la postura contraria por los siguientes motivos: a) cuando el registrador Mercantil designa a un notario para actuar de
secretario lo hace en cuanto tal notario; es decir, en cuanto «funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos y demas actos extrajudiciales»; de lo anterior resulta que el designado ostentara las facultades propias para
ejercer como tal en el desarrollo de la junta general de conformidad con la previsidn del articulo 102 del Reglamento del
Registro Mercantil. Téngase en cuenta que de otro modo su legitimacion para asistir a la junta general de una sociedad de la que
no es socio careceria de todo sustento (vide articulos 159 y 180 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital); b) el
notario es designado para que actie como secretario de la junta, es decir, para que redacte el acta con el contenido previsto en
el articulo 97 del Reglamento del Registro Mercantil y con las sefialadas especialidades de su articulo 102 en cuanto actua en su
condicién de notario. Téngase en cuenta que, a diferencia del notario presente en la junta para dar fe de hechos o
acontecimientos concretos de la junta (articulo 105.1 del Reglamento del Registro Mercantil), el notario que actia como
secretario lo hace para plasmar el conjunto de hechos que conforman la junta general; consecuentemente, el contenido del
acta notarial llevada a cabo por el notario secretario debe desenvolver los mismos efectos que cuando los administradores le
requieren, por iniciativa propia o de la minoria, para que levante acta notarial del conjunto de hechos que se producen en la
junta convocada (articulo 203 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital en relacién al 102 del Reglamento del
Registro Mercantil), y c) la designacién que lleva a cabo el registrador Mercantil en ejercicio de su competencia tiene como
finalidad la proteccion de los intereses de los socios a que se celebre junta general y a que su resultado, en su caso, desenvuelva
los efectos previstos.

Ver Texto

(58) CABANAS TREJO, R.: «El trastorno notarial de personalidad multiple: ¢ puede el notario actuar también como secretario de la
Junta General?», El Notario del siglo XXI n°® 78, marzo-abril 2018, pags. 136-140.

Ver Texto

(59) MARQUES MOSQUERA, C.: «La intervencion notarial en las Juntas Generales»..., p. 193.

Ver Texto
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