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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS REQUISITOS
DE LA MODIFICACION ESTATUTARIA

Introduccion

Enmarcada en la doble dimension contractual e institucional del contrato de so-
ciedad que puede considerarse comunmente aceptada en la doctrina, la conside-

* Algunas partes del contenido de este trabajo se incluiran en el voliimen Modificacion de los es-

tatutos que los autores estan ultimando para el Comentario al régimen legal de las sociedades mer-
cantiles dirigido por URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA.
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racion de los estatutos como conjunto de reglas constitucionalmente ordenadoras
de la organizacion y funcionamiento de la sociedad [v. arts. 8.¢) y 9 LSA] nos si-
tua ante esa segunda perspectiva institucional o, si se quiere, corporativa, en la que
prevalece la funcion organizativa del contrato. Siendo ello asi, no ha de sorprender
la frecuencia con que suelen destacarse la trascendencia e interés practico de las
modificaciones estatutarias como cauce legalmente arbitrado para que, concluido
el proceso fundacional. la sociedad, en ejercicio de la autonomia derivada de su
personalidad juridica, pueda continuar perfilando o definiendo el propio ordena-
miento corporativo.

Mediante la modificacion de sus estatutos, en efecto. la sociedad andnima pue-
de acomodar en todo momento su estructura organizativa y sus reglas de funcio-
namiento a las cambiantes circunstancias del mercado v a las necesidades de la
misma vida social, lo que permite minimizar el riesgo de hipertrofia de esa es-
tructura y del desarrollo de las relaciones intrasocietarias inherente a una eventual
rigidez del marco normativo estatutario. Lejos de los inconvenientes que com-
portaria una rigurosa acentuacién del origen negocial de las reglas estatutarias, la
disciplina de su modificacion se asienta. por ello. sobre aquella vertiente organi-
zativa del negocio fundacional y asegura la permanencia de la funcién organiza-
dora del contrato, confiando al criterio y a la capacidad de decisién de los drganos
sociales la expresion de la voluntad social reformadora de las referidas reglas.
Todo ello, no obstante. sin descuidar la adecuada tutela de los derechos indivi-
duales de los socios o. incluso. de los denominados derechos de minoria o de gru-

po. que requiere una ponderada composicion de los intereses confluyentes en
cada caso.

El régimen juridico de la modificacion de estatutos aparece tradicionalmente
dividido en dos partes. De un lado, se materializa en una serie de requisitos que
operan en momentos diferentes del proceso modificativo y procuran dotar de las
debidas garantias a la alteracion del ordenamiento de la sociedad, algo que se ma-
nifiesta sobre todo en una adecuada informacion de los accionistas (y, en ocasio-
nes, de los terceros), en un reforzamiento del quorum exigido para la adopcion del
acuerdo, en la necesidad de que éste se documente en escritura publica y se ins-
criba en el Registro Mercantil —todo lo cual aparece recogido, bajo el epigrafe
«Requisitos de la modificaciony, en el articulo 144 de la Ley— y, en algunos ca-
sos (cambio de denominacion, de domicilio o de objeto), en la exigencia de una
publicidad complementaria (art. 150 LSA). De otro lado. se establece un conjun-
to de normas sustantivas, que configuran lo que se ha dado en Hamar tradicional-
mente los limites a la modificacién, para instrumentar diferentes técnicas de tutela
del socio disconforme con la alteracion de algunas de las condiciones de su in-
corporacion a la sociedad: al socio no se le pueden imponer nuevas obligaciones
SIn su aquiescencia (art. 145.1 LSA); la creacién, 1a modificacion o la extincion
anticipada de las prestaciones accesorias exigen el consentimiento de los intere-
sados (art. 145.2 LSA); en caso de restriccion o condicionamiento de la transmi-
sibilidad de las acciones, los accionistas afectados que no voten a favor del acuer-
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do (incluidos los accionistas sin voto y quienes tengan suspendido este derecho) no
quedan sometidos a ¢l durante un plazo de tres meses (art. 146 LSA): cuando se
sustituya el objeto o se transfiera al extranjero el domicilio social, los accionistas
con voto que no hayan votado a favor del acuerdo (incluidos quienes tengan sus-
pendido el derecho de voto) y los accionistas sin voto tendran derecho de separa-
cion (arts. 147.1 y 149.2 LSA): v. en fin. la modificacion o la supresion de los de-
rechos de una clasc de acciones requerira el acuerdo de la mayoria de las acciones
pertenecientes a esa clase (art. 148.1 LSA)'.

A su vez, en ¢l conjunto de requisitos anteriormente mencionado es fre-
cuente distinguir entre los que afectan propiamente al proceso de adopcion del
correspondiente acuerdo social —grupo al que pertenecen los que seran objeto
de posterior consideracion—- y aquellos otros que se refieren a la formalizacion
y publicidad de la modificacion acordada. En este contexto. los requisitos exi-
gidos para la adopcion de un acuerdo de modificacion de estatutos tratan de con-
ciliar el interés de la sociedad en la variabilidad de su estructura organizativa con
el interés comun de los socios en que no se produzcan innecesarias o injustifi-
cadas alteraciones de su situacion en la sociedad. En realidad, una vez admitida
con los limites ya resefiados la modificacion por mayoria * de cualquier cldusu-

' En cierta medida. estos limites a la competencia de 1a Junta General en cuanto 6rgano social
sometido al principio mavoritario revelan la pervivencia de influencias conectadas a la regla de la
unanimidad (art. 145.1). a las tradicionales doctrinas del respeto a los derechos individuales
(art. 148) o adquiridos (art. 146) de los socios v a las bases esenciales de la sociedad (arts. 147 y
149.2).

2 Como es bien sabido. aun cuande los estatutos sociales son de origen negocial, su modificacion
no sigue las reglas del derecho contractual sino que se inserta en el ambito de la autonomia de la so-
ciedad. Con ello se quiere significar que las reformas estatutarias no requieren la unanimidad de los
socios y se contian a la voluntad social expresada mediante acuerdos mayoritarios adoptados en las
condiciones de forma y de fondo legal o estatutariamente establecidas. Este principio, admitido sin re-
servas en la generalidad de nuestra doctrina [por todos. v. RUBIO. Curso de Derecho de sociedades
anonimas. Madrid. 1964, p. 148: GIRON TENA, Derecho de sociedades. Parte generual. Sociedades co-
lectivas y comanditarias, Madrid, 1976, pp. 351-352: DE LA CAMARA, Fstudios de Derecho Mercan-
til (2.2 ed.), 11, Madrid. 1978, pp. 7 ss.. 55 ss.], se explica, desde la perspectiva contractual, por la con-
sideracion del contrato de sociedad como un negocio de organizacion y descansa sobre la idea de que.
frente al intuitus personae que sobrevive en las sociedades personalistas, prevalece en las sociedades
de capital el aspecto corporativo (Kérperschaft) que se superpone a la individualidad de los socios
(IGLESIAS PRADA, voz «Modificacion de los estatutos», en Enciclopedia Juridica Basica. 111, Madrid,
1995, pp. 4319 ss.). Con todo, la admisibilidad de la modificacion de cualquier clausula estatutaria por
mayoria puede plantear, en ciertos casos, alguna dificultad. Asi sucedera, en efecto. cuando se trate de
la sociedad en formacién, pues si bien nos parece que la inexistencia de argumentos solidos en sentido
contrario debe conducir también en este caso a la prevalencia de aquel principio [v., con mayor deta-
lte. SAEZ LACAVE, La sociedad en formacion (tesis doctoral inédita), Madrid. mayo de 2000, pp. 247
ss.]. no deja de ser sorprendente que el art. 27.3 de la Ley exija el voto unanime de todos los sus-
criptores concurrentes a la junta constituyente para la modificacion del contenido del programa de
fundaci6n (que incluye el texto literal de los estatutos: art. 20 LSA). Y asi sucedera. en fin, respecto
de las clausulas inmodificables por expresa voluntad de los socios, cuya configuracion como tales
traslada la cuestion de su alterabilidad a un ambito distinto de aquel en el que opera el principio ma-

yoritario (v. infra, nota 3).
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la estatutaria que no tenga la condicién de inmodificable por expresa voluntad de
los socios*, se puede advertir que esos requisitos atienden preferentemente a un
propdsito de tutela de los intereses de los socios frente a las alteraciones de las
normas de organizacién y funcionamiento de la sociedad. Esta tutela trata de ar-
ticularse, con carécter general, mediante una triple via. De un lado, se exige la
preparacion de una documentacion previa consistente en la redaccion del texto
integro de la propuesta de modificacion de estatutos y de un informe justifica-
tivo de la propuesta; de otro, se refuerza el derecho de informacién de los SOC10S
a traves de un especifico derecho de acceso a la referida documentacion; y de
otro lado, en fin, se establecen requisitos especiales para la convocatoria (ex-
presion, con la debida claridad, de los extremos de la modificacion propuesta y
constancia del especial derecho de informacion de los accionistas) y para la re-

gular constitucion de la junta general que habra de decidir acerca de la modifi-
cacion.

* A nuestro modo de ver. ningun reparo ha de merecer la expresa atribucion de la condicion de
inmodificable a una clausula estatutaria, siempre que cn el caso conereto la inmodificabilidad no re-
sulte incompatible con la ley o los principios configuradores de la sociedad andnima. Como se ha es-
timado con acierto en nuestra doctrina (DuQuE, «Escritura. estatutos y limites a la libertad estatuta-
ria en la fundacion de sociedades anonimas». en AA.VV. Derecho de sociedades unonimas. 1. Lua
Jundacion, Madrid, 1991, pp. 71 ss.; Quuano, «La modificacion de estatutos: Requisitos y limites ge-
nerales», en AA.VV, Derecho de sociedades anonimas. Il Modificacion de estatutos. dumento v re-
duccion de capital. Obligaciones, vol. 1, Madrid, 1994, pp. 62 ss.), la iniciativa de atribuir esa con-
dicién a previsiones estatutarias concretamente determinadas pertenece al ambito de la
autoorganizacion de la sociedad y ademas, considerada en si misma —esto es, prescindiendo de la
circunstancia de que en el caso concreto desborde aquellos limites—, la inmodificabilidad no debe
considerarse legalmente prohibida ni repugna a los principios configuradores del tipo social. Cier-
tamente, se podria advertir que su admision no es acorde con la prevalencia del principio mayoritario,
en la medida en que la consecuencia inmediata de la inmodificabilidad de una clausula estatutaria
consiste, precisamente, en que su contenido no podra ser alterado por acuerdo de la mayoria de los
socios. Pero la observacion no parece decisiva, si se tiene en cuenta que este principio agota su vir-
tualidad en el régimen de funcionamiento de los organos sociales y que, en realidad, la configuracion
de una clausula estatutaria como inmodificable no viene a alterar ese régimen sustituyendo la regla de
la mayoria por la de la unanimidad, sino mas bien a sustraer del ambito de la competencia organica (y
especificamente de la competencia de la Junta General) la facultad de modificar esa concreta clau-
sula. Asi pues, siendo intolerable una inmodificabilidad permanente, la cuestion ha de ser enjuicia-
da desde una perspectiva diferente: no se trata, en efecto, de que la modificacién de la clausula por el
organo competente quede sometida a la regla de la unanimidad (lo que. ciertamente, podria ser in-
conciliable con el principio mayoritario), sino de que el propio érgano carece de competencia para
semejante iniciativa (lo que constituye una expresion de la capacidad de autoorganizacion de los so-
€i0s y no parece contradecir ningun principio). Por eso, las dudas interpretativas de algtn autor (Du-
QUE, «Escrituran, cit., p. 79) acerca de si la reforma de una clausula configurada como no modificable
requiere la unanimidad relativa de todos los accionistas presentes o representados (lo que implicaria
admitir una competencia organica sometida a la regla de la unanimidad) o la absoluta de todos los ac-

cionistas, han de resolverse, a nuestro modo de ver, en este ultimo sentido (v. QuiiaNO, «La modifi-
caciény, cit., p. 64).
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2. Un apunte acerca de las consecuencias del incumplimiento
de los requisitos legales

Se comprende asi la generalizada estimacion del caracter imperativo de los refe-
ridos requisitos, algo que no impide, desde luego. que puedan aparecer reforzados
en los propios estatutos, sea con caracter general, sea para llevar a cabo una de-
terminada modificacion estatutaria. Y la consecuencia inmediata que parece habra
de extraerse inicialmente de esta observacion es que el incumplimiento de cual-
quiera de ellos ha de traducirse en la nulidad por contrariedad a la ley (art. 6.3
C.c.)* de los acuerdos adoptados por la Junta General; naturalmente, de aquéllos
afectados por ese incumplimiento y no —como con alguna frecuencia se suele en-
tender— de cualesquiera otros, sean o no de modificacion estatutaria, adoptados
con respeto de tales requisitos o de los que, en su caso, sean exigibles *. Del mismo
modo que el acuerdo sera simplemente anulable, con las consiguientes conse-
cuencias en materia de caducidad de la accion y legitimacion para su ejercicio
(arts. 116.1 y 117.2 LSA). cuando respete los requisitos minimos legales pero con-
travenga los establecidos estatutariamente.

En el ambito concreto de las exigencias legales de orden documental que seran
objeto de nuestra posterior consideracion, no es infrecuente, por ello, la estimacion
doctrinal de que sera nulo el acuerdo de modificacion de estatutos adoptado sin
haberse redactado una propuesta y/o el correspondiente informe justificativo.
Como lo seria, también. el adoptado sin que estos documentos estén a disposicion
de los socios en la forma dispuesta por la Ley, sin reflejar en la convocatona el es-
pecifico derecho de informacion de todos los accionistas o sin respetarlo cuando el
accionista lo ejercite en los términos legalmente previstos °. Mas esta conclusion,
aceptable en términos generales, no puede ser compartida sin ciertas reservas
que no han dejado de merecer la atencion de alguno de nuestros autores '. Porque,
en efecto. siendo correcta la correlacion entre infraccion de norma legal imperativa
y nulidad del correspondiente acuerdo, nos parece que su aplicacion mecanica y ri-

4 Es cierto que la vigente Ley de Sociedades Anonimas. a diferencia de la anterior (v. art. 84 LSA
1951). no contiene la expresion «bajo pena de nulidad», referida a los requisitos establecidos para la
modificacién; pero no lo es menos que los requisitos legales son claramente imperativos. lo que, sin
perjuicio del tratamiento que segin se indicara posteriormente deben merecer los «defectos formales
menores», hace innecesaria la subsistencia de esa expresion (arts. 115.1 LSAy 6.3 C.c.).

5 V. un apunte en este sentido, en ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion documental
del accionista, Madrid, 2000, p. 161, con referencias jurisprudenciales. En relacion con la lesion del
derecho de informacion en general, v. ESTEBAN VELASCO, «Derecho de informacion del accionista»,
en AA.VV.. Derecho de sociedades anonimas, 11, Capital y acciones, vol. 1. Madnid, 1994, p. 246.

¢ Entre otros, QUUANO, «La modificacién», cit.. p. 49; DE GisPeRT, «El nuevo régimen de mo-
dificacion de estatutos en una sociedad anénima», en AA. VV,, Derecho Mercantil de la Comunidad
Economica Europea. Estudios en homenaje a José Giron Tena. Madrid. 1991, pp. 487 ss.; Rojo, «La
propuesta de modificacion de estatutos de las sociedades anonimas». RGD, 1993, pp. 11837 ss.. mas
recientemente, ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion, cit., pp. 160 ss.

7 MARTINEZ SANCHIZ. «Los estatutos sociales y su modificacion», A4MN, 1991, vol. XXX-2. p.
42: mas recientemente, MARTINEZ MARTINEZ, E! derecho de informacion del accionista en la sociedad
anonima, Madrid, 1999, pp. 67-68 y 484-485.
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gurosa, prescindiendo de toda valoracion acerca de la relevancia de la infraccion o
del equilibrio ponderado entre ésta y su sancién, puede conducir a conclusiones
o consecuencias que el legislador no ha podido pretender o amparar.

Contemplados algunos de esos supuestos, la cuestion no es distinta. en reali-
dad, de la que con caracter general viene a suscitar la determinacion de la tras-
cendencia que en el plano de la validez de los acuerdos sociales ha de atribuirse a
los incumplimientos escasamente relevantes de requisitos formales legalmente
prescritos. Y es en este aspecto en el que convendra recordar. con nuestro Tribunal
Supremo, que no toda disconformidad con la ley ni toda omision de formalidades
legales han de acarrear la sancion de la nulidad y que el principio general del ar-
ticulo 6.3 del Codigo civil no ha de ser interpretado con criterio rigido, sino fle-
xible en atencion «a la indole y finalidad del precepto legal contrariado y la natu-
raleza, moviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados» (STS
de 7 de febrero de 1984). Una acertada pauta interpretativa oportunamente resc-
nada en nuestra mas autorizada doctrina® que, por lo demas, cuenta con manifes-
taciones explicitas en algunas otras resoluciones judiciales® o registrales " relati-
vas a la incidencia de defectos escasamente relevantes en la convocatoria de la
Junta General sobre la validez de los acuerdos adoptados.

Se trata, en todo caso, de una cuestion cuyo analisis no puede ser abordado en
este lugar con la atencién y el detalle que su importancia requiere. Pero no estara
de mas poner de manifiesto que esa linea de interpretacion viene a abrir una bre-
cha en la compacta relacién de automatismo entre la violacién de normas impe-
rativas y la nulidad del correspondiente acuerdo. por la que debe poder abrirse ca-
mino una mas adecuada valoracion de las consecuencias que han de anudarse a la
presencia de vicios de procedimiento en el proceso de adopcion de los acuerdos
sociales. Ciertamente, no es dudoso que esa relacion ha de permanecer incolume
cuando la infraccion de normas imperativas afecta al contenido del correspon-
diente acuerdo; pero, en cambio. nada deberia impedir la aplicacidn de criterios de
ponderacion en el tratamiento de aquellas otras infracciones conectadas al proce-
dimiento seguido para su adopcion.

En este sentido, una adecuada consideracion de la equidad en la aplicacion de
la norma correspondiente (art. 3.2 C.c.) parece que ha de conducir a una atenua-
cion de aquel automatismo si la infraccion no altera de forma decisiva o relevante
el conjunto de intereses que la propia norma esta preordenada a satisfacer, de
modo que la consecuencia de la nulidad quede reservada tinicamente para los su-

* URIA/MENENDEZ/MUKOZ PLANAS, «La junta general de accionistas», en URIA/MENENDEZ/OLI-
VENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, V, Madrid, 1992, pp. 317-318.

" STS de 5 de marzo de 1991, con comentario de PALAL RAMIREZ en RGD, 1993, pp. 5013 ss., y
mas recientemente, la STS de 4 de marzo de 2000, Los ejemplos son mas abundantes en la «juris-
prudencia menom: v. SAP Bilbao de 28 de mayo de 1992, SAP Alicante de 1 de marzo de 1994, SAP
Madrid de 17 de diciembre de 1996 y SAP Murcia de 19 de mayo de 1997.

' Resoluciones de la DGRN de 2 y 3 de agosto de 1993, de 11 de octubre de 1993 {con co-
mentario de VICENT CHULIA en RGD), 1993, pp. 12033 ss.) y de 3 de abril de 1997.
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puestos en que esta sea coherente con el fin de la regla violada y sea proporcio-
nada a la trascendencia real de la infraccion. Porque. en efecto. en materia de pro-
cedimiento la consideracion de la funcionalidad de las exigencias legales resulta
imprescindible para dimensionar en su justo alcance el papel que corresponde de-
sempefiar a las formalidades predispuestas por la norma, toda vez que éstas no po-
seen una justificacion auténoma sino vinculada a la debida tutela y preservacién
de aquélla ''. Y siendo ello asi. habra de concluirse que, por razén de la diferente
naturaleza y funcionalidad de los requisitos de procedimiento previstos para la
adopcion de los acuerdos de modificacion estatutaria y. en particular, de los que
seran objeto de nuestra atencion. la declaracion de nulidad de la correspondiente
decision social no debe resultar inexorablemente de cualquier incumplimiento
de esos requisitos.

II. APROXIMACION AL CONCEPTO DE MODIFICACION
ESTATUTARIA

1. Supuestos excluidos en una primera depuracion conceptual

Centrado el discurrir de estas paginas en el ambito de la disciplina propia de la
modificacion de los estatutos sociales, parecen convenientes algunas considera-
ciones previas acerca del concepto mismo de modificacion estatutaria, en cuanto
ésta constituye el presupuesto de aplicacion de esa disciplina. A tal efecto, con-
vendra recordar inicialmente que, desde una perspectiva amplia, pueden conside-
rarse comprendidos en esc concepto supuestos de alteracion del contenido de los
estatutos de muy diversa entidad. Modificaciones de mero tramite (por ejemplo, la
sustitucion de los administradores designados en el acto fundacional), cambios en
el contenido de clausulas necesarias (por ejemplo, cifra del capital, estructura
del o6rgano de administracion, etc.), alteraciones menores de las reglas estatutarias
(por ejemplo, una modificacion meramente redaccional) y hasta las operaciones de
fusion, escision o transformacion, que afectan significativamente a la estructura y
organizacién de la sociedad, son algunos de los exponentes de esta primera pers-
pectiva desde la que puede observarse la variada fenomenologia del referido con-
cepto. Y es en este sentido, en el que ha podido afirmarse entre nuestros autores
que «la modificacién de los estatutos se refiere, por lo tanto, a cualquier modifi-
cacion del contenido objetivo del primitivo estatuto» '2,

it Esta ponderacion de criterio no parece justificada solamente en relacion con los aspectos re-
lativos a! contenido de la propuesta y del informe justificativo, de los que posteriormente nos ocu-
paremos. Resulta necesaria también para prevenir y atemperar eventuales tendencias rigoristas en la
apreciacion del cumplimiento de las previsiones legales sobre la formulacion del anuncio de convo-
catoria (v. infra. notas 36 y 37) y sobre el derecho del accionista al envio o entrega de los referidos do-
cumentos (acerca de este derecho, v. infra, nota 45).

2 DuQUE. «Escrituran, cit., p. 72.
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Esta primera aproximacion nos permite concluir que no constituyen modifi-
cacion estatutaria, aunque pueda advertirse la existencia de algunas notas comunes
con ella, las operaciones de disolucion y de reactivacion de la sociedad. La diso-
luci6n no puede considerarse una modificacion estatutaria 1. pues su finalidad no
es la continuacion del contrato de sociedad con las correspondientes modifica-
ciones, sino precisamente lo contrario: su extincién. En particular, la disolucion no
produce ni una desaparicion ni una sustitucion del objeto social, sino una modifi-
cacion del fin social que, naturalmente, se refleja sobre el objeto pero no en el sen-
tido de eliminarlo o modificarlo. La sociedad seguira desarrollando su objeto
social [v. art. 272.c) LSA, que incluso permite a los liquidadores realizar nuevas
operaciones]. aunque sélo en la medida en que esa actividad vaya dirigida a la ex-
tincion de la sociedad. por lo que, en definitiva, la clausula estatutaria relativa al
objeto social no sufre modificacion alguna . Y asi habra de entenderse incluso
cuando la disolucion sea acordada por la Junta General sin causa previa, como lo
prueba el hecho de que la Ley (art. 260.1.1.° LSA) se limite a exigir el quorum de
constitucién previsto para los acuerdos sociales por el articulo 103 y no los res-
tantes requisitos de las modificaciones estatutarias. salvo. obviamente, que se
pretenda adoptar el acuerdo de disolucion antes de que llegue la fecha fijada
como plazo de duracion de la sociedad. en cuyo caso acordar la disolucion (diso-

lucion anticipada) exige modificar la clausula estatutaria en que figure estableci-
da esa fecha.

Por lo que se refiere a la reactivacion, para llegar a esta misma conclusion es
irrelevante la opinién que se mantenga acerca de los requisitos exigidos para esta
operacion en las sociedades anénimas '*: la reactivacién no es mas que el retorno
de una sociedad en liquidacién a su anterior actividad de explotacién, por lo que
implica una nueva modificacién del fin social que no afecta a la clausula estatu-
taria relativa al objeto ' ni, considerada en si misma, a ninguna otra clausula es-
tatutaria. Ciertamente, en ese retorno a la actividad de explotacion nada impide la
realizacion de modificaciones estatutarias simultaneas a la reactivacion, que in-
cluso en algunos casos seran necesarias para eliminar la causa de disolucion (v. gr.,
aumento de capital, cambio de objeto); pero la compatibilidad entre ambas no au-

" Asi, GIRON TENA, Derecho de sotiedades anonimas, Valladolid, 1952, p. 458, partiendo de la

circunstancia de que el derecho anterior se referia a Ia disolucion en el mismo precepto que contem-
plaba las modificaciones estatutarias.

'* V. por todos. Aurelio MENENDEZ, La disolucion de la sociedud anénima (2.2 ed.). Madrid,
1997, pp. 70-71.

** Por todos. Aurelio MENENDEZ, La disolucion, cit., pp. 64-65; OLEO, «Fusion y reactivacion de
sociedad anonima disuelta», en AA.VV. Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje al Profesor
Justino Duque Dominguez, 1, Valladolid, 1998, pp. 536-537; SEQUEIRA, «La reactivacion de una so-
ciedad anénima en liquidacion a la luz del nuevo Reglamento del Registro Mercantil», en Revista Ju-
ridica de Castilla-La Mancha, n.° 29 (diciembre 2000), pp. 173 ss., passim.

** La discutible resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 8 de no-
viembre de 1995 sostiene que la fusion de una sociedad en liquidacién implica su reactivacién y, con-

siguientemente, una sustitucién del objeto, de modo que también la disolucién previa constituiria un
cambio de objeto.
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toriza a identificar en la reactivacion un supuesto de modificacion estatutaria so-
metido per se a los requisitos exigidos para ésta.

En todo caso, aun con estas precisiones, la delimitacion del concepto de modi-
ficacion estatutaria no deja de plantear dificultades, que entre nuestros autores se
atribuyen a la varniada casuistica anteriormente evocada y. en una depuracion re-
ductora de esa plural fenomenologia, vienen conduciendo a una consideracion
preferentemente funcional del concepto cuya consecuencia mas expresiva tal vez
sea la exclusion de las operaciones de fusion, escision. cesion global de activo y pa-
sivo y transformacion del ambito propio de una nocion de modificacion estatutaria
stricto sensu'" v, por consiguiente, del especifico marco normativo procedimental
establecido para las modificaciones de los estatutos. Es significativa, en este as-
pecto. la observacion de que estas operaciones se hallan sometidas en nuestro or-
denamiento -—del mismo modo que sucede en todos los que nos son mas proxi-
mos-— a una disciplina propia y especifica que las aleja de las modificaciones
estatutarias en sentido estricto para situarlas en el terreno de las que vienen siendo
denominadas modificaciones estructurales. La observacion no impide, desde luego,
que muchas de las reglas propias del régimen general de las modificaciones esta-
tutarias (informacion previa, requisitos del acuerdo social, necesidad de inscripcion,
etc.) resulten aplicables ——aunque, en algunos casos. acomodadas a la naturaleza y
caracteristicas de la operacion, que determinan una especificidad de procedimien-
to— a las modificaciones estructurales, ya que ambas constituyen modificacion y
continuacion del contrato de sociedad y normalmente la modificacion estructural
(v. gr., la transformacion, como expresamente dice el art. 223 RRM) lleva consigo
«modificaciones estatutarias simultaneas» en sentido estricto '*. Pero, al propio
tiempo, la identificacion en estos supuestos de una finalidad y funcion tipicamen-
te reestructuradoras de la sociedad que exceden de la mera alteracion de aspectos
concretos de las reglas de organizacion y funcionamiento de una estructura sub-
sistente justifica la comun comprension de que su identidad no puede quedar re-
ducida al marco institucional y material de la modificacion de los estatutos.

Por otra parte, esa orientacion depuradora, anteriormente resefiada, de la multi-
plicidad de supuestos subsumibles en una amplia consideracion del concepto de
modificacion estatutaria ha de conducir igualmente a la exclusion de ciertas altera-
ciones en el contenido de la escritura de constitucion que, aun relacionadas con la or-
ganizacion de la sociedad, no inciden sobre la propia estructura organizativa de ésta

17 QuuaNO, «La modificacion», cit., p. 19. La misma consideracién merecen las denominadas
«operaciones de filializacion» (v. PAZ-ARES. en URIA/MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil. 1, Ma-
drid, 1999, pp. 1338 ss.) y tal vez merezcan las «aportaciones de ramo de actividad» no instrumen-
tadas a través de una escision.

1\ EmBID, «Notas para el estudio de las modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantilesn. en AA.VV., Derecho Mercantil de la Comunidad Econdmica Europea. cit., pp. 293 ss.,
p. 300; VIcENT CHULIA, «Las modificaciones estructurales de sociedades Iimitadas. y el Rgglamento
del Registro Mercantil», RJC. 1997, pp. 655 ss., p. 659; ALONsO Espinosa. «Modificacion de esta-
tutos y aumento y reduccion de capital», CDC, 1990, n.* 8, pp. 57 ss.
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ni afectan a sus reglas de funcionamiento ni. en definitiva. comportan cambio algu-
no en el marco normativo establecido en los estatutos. Tal es el caso de la sustitucion
de los primeros administradores que han de aparecer designados en la referida es-
critura o de los primeros auditores cuando hayan de ser nombrados en ésta [art. 8./
LSA]y. por ello. el nombramiento de los sustitutos constituye un acuerdo social or-
dinario (v. arts. 123 y 204 LSA) cuyo acceso al Registro Mercantil no queda some-
tido al régimen propio de las modificaciones estatutarias (v.arts. 142 v 154, en rela-
cion con los arts. 158 ss. del RRM). Por su propia significacion, esa misma
consideracion ha de merecer, también. el acuerdo de destitucion de los liquidadores
designados en los estatutos, a pesar de que la Ley exija para su adopcion el quorum
de constitucion propio de las modificaciones estatutarias y de que formalmente re-
sulte alterada una prevision de los estatutos, por lo demas ajena a la naturaleza v fun-
cion de €stos. Y no estara de mas afadir, en in, que, destacando la despersonaliza-
cion caracteristica de la sociedad anonima. en nuestra doctrina no es infrecuente la
16gica afirmacion de que los cambios de socios ¥, particularmente, de los fundadores
inicialmente identificados en la escritura de constitucion en caso de fundacién si-
multanea [arts. 8.a) y 14 LSA] tampoco se consideran modificaciones estatutarias .

Finalmente, en esta aproximacion al concepto de modificacion estatutaria he-
mos de prescindir también de otro supuesto singular en el que la alteracion del con-
tenido de los estatutos no sélo no se halla sometida al régimen general establecido
al efecto, sino que ni siquiera ha de traducirse en una modificacion formal. Se tra-
ta de la alteracion consiguiente a los desembolsos de la parte del capital social y del
valor nominal de las acciones inicialmente no desembolsada. Como es sabido, el ar-
ticulo 9 de la Ley exige la mencion en los estatutos tanto de la parte del valor del
capital que no se encuentra desembolsada [letra /)] como del importe efectivamente
desembolsado de cada una de las acciones [letra g)]. Parece. pues. que cada vez que
se produzca un desembolso de dividendos pasivos, parcial o total, el cumplimien-
to de esta exigencia legal nos situara ante la necesidad de proceder a una modifi-
cacion estatutaria y, cuando menos, ante la duda de si para llevarla a cabo ha de res-
petarse el procedimiento propio de la modificacién de los estatutos.

Sucede, no obstante, que el articulo 135 del Reglamento del Registro Mercantil
contempla la instrumentacion de los «sucesivos desembolsos» del capital dispo-
niendo al efecto que «se inscribiran mediante escritura publica en la que se declare
el desembolso efectuado, con expresion del objeto de la aportacion, de su valor y
de la consiguiente liberacion total o parcial de cada una de la acciones a que
afecte, acompaiiando asimismo los documentos justificativos de la realidad de los
desembolsos». Y, si bien se advierte, sucede también que el precepto reglamenta-
rio no exige, como oportunamente ha puesto de relieve la resolucion de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de § de julio de 1992, que se inclu-
ya en la escritura la nueva redaccién de las clausulas estatutarias relativas a la cifra
del capital y al importe de cada una de las acciones efectivamente desembolsado.

" V. DUQUE., «Escrituran, cit., p. 72: QUUANO. «La modificaciény, p. 19.
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Se hace relevante, de este modo. no solo la innecesariedad de proceder en estos ca-
sos a una alteracion formal del contenido de los estatutos sino la improcedencia
misma de la calificacion del supuesto considerado como un supuesto de modifi-
cacion estatutaria, con la consiguiente exclusion de cualquier sometimiento al
régimen legalmente establecido para esta clase de operaciones. Una conclusion
que, amparada en esa acertada disposicion reglamentaria, es, por lo demas. cohe-
rente con el significado ancilar que tiene en esos casos la correccion de los esta-
tutos para acomodar su contenido a los datos resultantes del desembolso de los di-
videndos pasivos y. sobre todo, con la circunstancia de que esa correccion resulta
registralmente evidente per relationem a partir de datos o hechos que constan ins-
critos v. por ello. producen los efectos propios de 1a publicidad registral sin nece-
sidad de introducir en el texto estatutario una modificacion formal.

2. La modificacion estatutaria en sentido estricto
v las «modificaciones de hecho»

Desde aquella mas amplia perspectiva inicial. se llega asi a la proposicion de un
concepto de modificacion estatutaria en sentido estricto que aglutina todos los su-
puestos de alteracion formal del contenido normativo de los estatutos ?°, en los que.
sobre cualquier otra finalidad u objetivo con trascendencia en el conjunto de la es-
tructura y organizacion de la sociedad. prevalece un mero proposito de reforma de
algun aspecto de ese contenido. Un concepto. por otra parte. cuya utilidad mas in-
mediata va referida a la determinacion de los supuestos que han de considerarse
sometidos al régimen general que la Ley ha establecido para la modificacion de
los estatutos *'. Ciertamente, se trata todavia de una nocion bajo la que se cobija
una fenomenologia multiple y heterogénea que incluso ha promovido en la doc-
trina de otros paises ¢l ensayo de algunos criterios de distincion. Se explica asi, en

2 GARCiA LUENGO/SOTO VAZQUEZ (Nuevo régimen juridico de la sociedad anonima. Comenta-
rios y jurisprudencia, Madrid, 1991, p. 650) se refieren a una «alteracién formal en sentido estricton.

' Con tres singulares excepciones de diferente signo. De un lado, el supuesto regulado en el ant.
153.1.b) de la Ley («capital autorizado»). en el que no solo no se produce una alteracion formal del
contenido estatutario sino que incluso ésta puede no llegar a producirse posteriormente si el organo de
administracion no hace uso de la delegacion conferida y. sin embargo, el acuerdo queda legalmente
sometido a los requisitos establecidos para la modificacion de los estatutos por razon de la particular
relevancia de su contenido delegatorio. Y también, el que regula el art. 148.2 (modificacion perjudi-
cial para una clase de acciones), en el que el acuerdo de los accionistas afectados. que. aun siendo
esencial, es simplemente complementario y por elio no es en realidad un acuerdo de modificacion es-
tatutaria sino de conformidad o disconformidad con el adoptade en este sentido por la Junta, se halla
sometido a los requisitos del art. 144 cuando se adopta en junta especial (v. Di: GISPERT. «El nuevo ré-
gimen», cit., p. 502). De otro lado, y en sentido diferente, el previsto en el art. 149.1 (traslado del do-
micilio dentro del mismo término municipal) que, siendo propiamente un supuesto de modificacion
estatutaria (v., no obstante, MARINA GARCIA-TURON, «Supuestos especificos de modificacion estatu-
taria: modificaciones perjudiciales a determinadas clases de acciones. restricciones a la libre trans-
misibilidad de las acciones y cambio de domicilio social». en AA.VV,, Derecho de sociedades ano-
nimas, 1111, cit., p. 130), no queda sometido al régimen general del art. 144.1 (v, respecto de la
propuesta de acuerdo, infra I11.1) aunque si a los requisitos de forma del art. 144.2.
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este ultimo aspecto, que en la doctrina italiana mas tradicional se haya distinguido
entre «modificaciones en sentido amplio» y «modificaciones en sentido técnicon
y. en una reformulacion moderna de esta distincion, entre «modificaciones del
contenido documental del acto constitutivo» v «modificaciones del contrato so-
cial»*. Y que el ordenamiento aleman (179.1 4ktG) haya permitido a la doctrina
referirse, de un lado, a las «modificaciones estatutarias». cuya aprobacion queda
reservada a la Junta General, y, de otro, a las «modificaciones de mera redaccion»,
que pueden ser atribuidas por delegacion a la competencia del Consejo de Vigi-
lancia **. Sin embargo. ninguno de estos criterios de distincion viene realmente a
proporcionar mejores pautas para perfilar con mayor precision aquel concepto vy,

en particular, no parece que el tltimo de ellos pueda ser acogido en nuestro orde-
namiento.

En efecto, por mucho que, desde una perspectiva meramente material. quepa
advertir la existencia de unas alteraciones de los estatutos sin relevancia sustanti-
va o de cardcter simplemente redaccional, los términos en que el articulo 144 de
nuestra Ley de Sociedades Anonimas reserva a la Junta General la competencia
para decidir acerca de la modificacion de los estatutos parecen conducir a la con-
clusion —ya expresada en nuestra mas autorizada doctrina ™ — de que toda alte-
racion formal de los estatutos, sea de mera redaccion o sustantiva, queda com-
prendida en el concepto legal de modificacion estatutaria y sometida al régimen
general que para la realizacion de estas operaciones dispone la Ley **. Es indife-
rente, en este sentido, que se trate de una alteracion por adicion, supresion o co-
rreccion de textos y lo es, también, que implique una reforma de clausulas esta-
tutarias necesarias (v. gr., denominacién, domicilio u objeto sociales) o de
clausulas simplemente eventuales (v. gr., requisitos para ser administrador o li-

** Observando la singularidad del supuesto de sustitucion de los administradores nombrados en
el acto constitutivo, TANTINI identifica las modificaciones en sentido técnico como aquella especie del
mas amplio género de las modificaciones del acto constitutivo para la que se requiere cumplimentar
un determinado procedimiento y respetar un régimen de publicidad (Le modificazioni dell atto cos-
titutivo nella societa per azioni, Padua, 1973, pp. 28-29). La reformulacion puede verse en MARASA.
«Modifiche del contrato sociale e modifiche dellatto costitutivo», en CoLOMBO/PORTALE, Trattato de-
lle societa per azioni, 6, Turin, 1993, pp. 11-12.

* V. ZOLLNER, en Kolner Kommentar zum Aktiengeserz, V. 2 lief. (2.* ed.). Colonia/Berlin/
Bonn/Munich. 1990, pp. 48-49. Aunque la determinacion de lo que constituye modificacion estatu-
taria no es cuestion pacifica en la Jurisprudencia y en la doctrina, singularmente en lo que se refiere
a la consideracion de algunas alteraciones de escasa relevancia (p. 29).

¥ V. GARRIGUES, en GARRIGUES/Uria, Comentario a la Ley de sociedades ancénimas (3.° ed.. ME-
NENDEZ/OLIVENCIA), 1, Madrid, 1976, P- 230; GIRON TENA, Derecho de sociedades anonimas, cit.,
p. 458.

 En este mismo sentido, v. la RDGRN de | de agosto de 1958. Por el contrario, la RDGRN de
17 de febrero de 1992 no considers exigible el régimen de publicidad en prensa del art. 150 para la
adicion, en la clausula estatutaria relativa al objeto social, de términos sindnimos a los anteriormen-
te empleados para definir aquél, con el argumento de que con ella no se produce una alteracion o mo-
dificacién del objeto sino una explicitacion del dmbito de actividad anteriormente definido, y ello a
pesar de «la amplitud de los términos del articulo 150.1 de la Ley de Sociedades Andnimas. cuando
exige tal publicidad para “cualquier modificacion del objeto social”y.
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quidador). que sea voluntaria o venga requerida por disposiciones legales, etc.
Como es igualmente inocua la circunstancia de que en la reforma de 1989 se haya
eliminado la expresion «cualquier» que el precedente legal del actual articulo
144 utilizaba para referirse a las modificaciones sometidas a los requisitos legales
(v. art. 84 LSA de 1951). porque es evidente que tampoco la ley vigente, aun sin
conservar esa expresion, permite establecer diferencias de tratamiento por razon de
la relevancia o entidad de la modificacion .

Por modificacion estatutaria debemos entender, pues. toda manifestacion de la
autonomia de la voluntad social posterior a la constitucion de la sociedad que, res-
petando el procedimiento legalmente establecido, se concreta en una alteracion del
contenido normativo de los estatutos, tanto para sustituir. remodelar o suprimir el
texto de alguna de las clausulas establecidas por los socios en el negocio consti-
tutivo o por la Junta General en un momento posterior, como para introducir o adi-
cionar nuevas clausulas que no supongan un cambio de las anteriores %’ (v. arts.
158.1.3.°y 163 RRM). Una alteracion de la que no puede resultar la presencia en
los estatutos de clausulas, nuevas o reformadas, cuya inclusion en la escritura ori-
ginaria resultara inadmisible *, toda vez que los limites impuestos a la libertad de
pactos por el articulo 10 de la Ley —primacia de las normas imperativas y preva-
lencia de los principios configuradores del tipo social— juegan no sdlo en el
momento constitutivo de la sociedad sino también a lo largo de la vida de ésta”. Y
una alteracion, en fin, cuyos términos, sin perjuicio de lo que posteniormente se in-
dicara respecto de la intervencion del 6rgano administrativo en las variaciones de
la cifra del capital social, han de ser concretados en su integridad por el propio or-
gano competente para acordarla, que no es otro —salvo la excepcion dispuesta
para el supuesto del articulo 149.1— que la Junta General (art. 144.1 LSA).

En todo caso. y como ya se ha anticipado, el concepto de modificacion esta-
tutaria se construye sobre la base del caracter formal de la alteracion. Natural-
mente, no existe siempre una correspondencia exacta entre modificacion formal de
la clausula estatutaria y modificacion material de la organizacion social. En algu-
nos casos, se requiere una actuacion ejecutiva posterior (por ejemplo, en el cambio
de domicilio) e incluso puede ocurrir que la modificacion material no tenga lugar
(v. gr., se amplia el objeto social y la nueva actividad no llega a ser desarrollada).
pero es innegable que la modificacion estatutaria ha tenido lugar. En otros, en
cambio, ciertas alteraciones materiales en la organizacion social no vinculadas a
una modificacion formal excluyen la existencia de una modificacion de los esta-
tutos en sentido técnico. Y asi, por ejemplo, no podran considerarse modificacio-

2 JGLESIAS PRADA, «Modificacionn, cit., p. 4319; GARCIA DE ENTERRIA, «El régimgn general de
la modificacion de estatutos en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad leitadz_a». en
AA.VV., Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje al Profesor Justino Duque Dominguez. 1, cit.. pp.
367-368.

¥ Cfr. DUQUE, «Escrituran, cit., p. 73; GARCIA D ENTERRIA, «El régimen gencraly, cit.. p. 367.

% Asi, Rusio, Curso, cit., p. 152.
¥ Cfr. QuuaNo, «La modificacionn, cit., p. 55.
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nes estatutarias las variaciones circunstanciales en el desarrollo de las actividades
de la compania, siempre que éstas permanezcan en el ambito de su objeto social
(asi, la STS de 10 de enero de 1973), ni la constitucion de otras sociedades que In-
tervengan en operaciones econdmicas complementarias (asi, la RDGRN de 6 de
diciembre de 1954).

Tal vez en este punto, el supuesto paradigmatico lo constituyan las denomi-
nadas modificaciones de hecho, resultantes del simple comportamiento de los
Organos sociales (v. gr., cambio de hecho del objeto), que deben estimarse inad-
misibles incluso cuando se trate de decisiones transitorias y excepcionales (v. gr.,
nombramiento de un administrador que no cumple los requisitos estatutariamente
fijados) y de las que no faltan algunas muestras en la practica . A nuestro modo
de ver, la inexistencia de una alteracion formal del contenido de los estatutos
impide su consideracion como modificaciones estatutarias, sin que ni siquiera
deba rectificarse esta conclusion por la circunstancia de que la modificacion de he-
cho, aun excepcional, sea aprobada o consentida por todos los socios. Mas aun, la
circunstancia de que normalmente no pongan en cuestion lo establecido en los es-
tatutos, sino que dejen de aplicarlos en un caso concreto, permite identificar en
ellas un acto de derogacion singular que contrasta con la generalidad caracteristi-
ca de toda modificacion estatutaria. Pero es lo cierto que, frente a otras alteracio-
nes materiales en la organizacion social no vinculadas a una modificacion formal
de los estatutos, estas modificaciones de hecho presentan Ia particulanidad de in-
cidir, aunque sea para no respetarlo, sobre el propio contenido de los estatutos. Y
bajo este aspecto, la cuestion no reside tanto en su exclusion o no del concepto de
modificacion estatutaria como en la consideracion de que las correspondientes de-
cisiones desconocen las reglas establecidas en los estatutos prescindiendo del
procedimiento legalmente establecido para modificarlas. Algo que es apreciable no
slo en aquellas decisiones que mas claramente pueden ser calificadas como mo-
dificaciones de hecho en sentido propio, sino también en aquellas otras que en al-
gun sector doctrinal son identificadas como supuestos de «desconocimiento tran-
sitorio de normas estatutarias» 3.

Siendo ello asi, parece conveniente recordar que la Junta General puede, res-
petando el procedimiento y limites aplicables al caso, introducir en las reglas es-
tatutarias las modificaciones que estime oportunas; pero, en cambio, no puede
aplicar esas reglas en unos casos y no hacerlo en otros, porque eso no seria una
modificacion sino una violacion de los estatutos, determinante de la anulabilidad
del acuerdo incluso aun cuando éste hubiera sido adoptado con el quorum de asis-
tencia y la mayoria de votacion que fueran requeridos para la votacion. Del mismo
modo, las decisiones del Consejo de Administracion no respetuosas con las reglas
estatutarias serian susceptibles de impugnacion, sin perjuicio de la responsabilidad

% Sobre el tema, v. GARCiA DE ENTERRIA, «El régimen generaly, cit., p. 368 y doctrina alli citada.

* DUQUE, «Escrituran, cit.. pp. 75 ss. y doctrina alli citada; v., también, QuuANO, «La modifi-
caciony, cit., pp. 68-69.
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que pudiera ser exigible a los administradores conforme al articulo 131.1 de la
Ley. Y en ocasiones podria invocarse. en fin, el fraude de ley . En efecto, la im-
posibilidad de reconocer eficacia reformadora de los estatutos o incluso dispen-
satoria del cumplimiento de alguna de sus reglas a las denominadas modificacio-
nes de hecho determina la permanencia de la regla supuestamente alterada o
simplemente inaplicada. Por ello. lejos de su consideracion como modificaciones
estatutarias censurables por haberse producido al margen del procedimiento esta-
blecido al efecto o, en determinadas circunstancias, como tolerables a pesar de ha-
ber prescindido de €l, las modificaciones de hecho han de ser coherentemente tra-
tadas como decisiones adoptadas por los 6rganos sociales con infraccion de reglas
estatutarias vigentes. Aunque, ciertamente, haya de reconocerse con alguno de
nuestros autores ** que la legitimacion requerida para las acciones impugnatorias y
la necesidad de acreditar el caracter lesivo de la actuacion de los administradores
en caso de ejercicio de acciones de responsabilidad pueden dar lugar a que no sea
frecuente en la practica el recurso a estas medidas correctoras de la infraccion.

[II. LA PROPUESTA DE MODIFICACION DE ESTATUTOS

1. La relacion entre la propuesta y la convocatoria
de la Junta General

Una simple aproximacion a los términos en que se manifiesta el apartado 1 del ar-
ticulo 144 de la Ley podria inducir a la conclusion de que el primer requisito a
cumplimentar para la modificacion de los estatutos sociales es la formulacion de
una propuesta en este sentido. Sin embargo, esta conclusion inicial ha de ser ma-
tizada porque, en realidad, esa norma no impone la concurrencia de tal requisito
con carcter general y tan sélo permite deducir su exigibilidad en aquellos casos
en que la modificacion ** vaya a ser sometida a deliberacion y decision en el
seno de una Junta General previamente convocada [arg. ex art. 144.1.¢) LSA]. Por
supuesto, nada impide que en estos u otros casos la decision de modificar el con-
tenido estatutario venga precedida -—como sucede con alguna frecuencia— de tra-
tos o pactos entre los socios € incluso con terceros acerca de la oportunidad de la
modificacion o de determinados aspectos de su contenido (v. gr., para un au-

2y QuuaNo, «La modificacion», cit., p. 68.

33 Garcia DE ENTERRIA, ob. y loc. dit. cit.

34 Y aunque no comporten propiamente acuerdos de modificacion estatutaria. cuando se trate del
adoptado en junta especial por los accionistas afectados por la modificacion, para el que el art.
148.2 exige «los mismos requisitos previstos en el articulo 144», 0 de la delegacion para aumentar el
capital a que se refiere el art. 153.1.5) de la Ley, cuya adopcién ha de tener lugar «con_)os requisitos
establecidos para la modificacion de los estatutos sociales». El fundamento de este particular rigor ha
de buscarse en la especial relevancia del contenido de los correspondientes acuerdos y no en la
consideracién de que implican por si mismos «un acuerdo de modificar los estatutos sociales»,
como erroneamente afirma la RDGRN de 7 de marzo de 1997 respecto de un supuesto de autoriza-

cion de la Junta para aumentar el capital.



2262 JUAN LUIS IGLESIAS PRADA / EMILIO BELTRAN SANCHEZ

mento de capital con aportaciones no dinerarias o una «operacion acordeén» con
participacion de terceros, para la fijacion de un régimen de transmisibilidad de las
acciones o la alteracion del existente, etc.) u obedezca a una propuesta singular-
mente promovida por algun socio. Y es también cierto que, sin perjuicio de la con-
sideracion que puedan merecer las circunstancias de ese proceso preparatorio o
previo, nuestra Ley ha dispuesto la necesaria existencia final de un documento es-
crito con el «texto integro de la modificacion propuesta». Pero lo que aqui se quie-
re significar es que tampoco parece dudosa la incardinacion de este requisito en el
conjunto de un sistema informativo exclusivamente disefiado para aquellos su-
puestos en los que el correspondiente acuerdo haya de ser adoptado en el seno de
una Junta General como la anteriormente mencionada.

Para llegar a esta conclusion es suficiente reparar en la significacién mera-
mente funcional de este requisito legal. por lo demas no previsto en la normativa
comunitaria e introducido en la reforma legislativa de 1989 bajo el influjo del An-
teproyecto de ley de 1979 que. a su vez, parece haber tomado como modelo la le-
gislacion francesa. Dicho de otro modo, la formulacion escrita de la propuesta solo
cobra sentido. y por ello s6lo ha de resultar requerida, en la medida en que cons-
tituye un presupuesto de operatividad de un sistema informativo singular, conce-
bido para fortalecer la eficiencia de!l derecho de informacion que con cardcter ge-
neral otorga al accionista el articulo 112 de la Ley * y disefiado. como una
ampliacion de éste, a partir de las posibilidades que ofrece el régimen de convo-
catoria publica del 6rgano competente para acordar la modificacion *. Y es en este

* Como afirma la RDGRN de 7 de marzo de 1997. «una de las manifestaciones del robusteci-
miento que ha experimentado el derecho de informacion del accionista con la reforma de la legisla-
cion mercantil se encuentra, precisamente. en las garantias complementarias adoptadas para permitirle
un mas detallado conocimiento de las modificaciones estatutarias que sc proponen a la aprobacion de
la Junta general». V., también, la STS de 29 de diciembre de 1999, relativa al significado del informe
justificativo como garantia independiente del general derecho de informacion.

** Tal vez sea oportuno indicar. no obstante, que la explicita apelacion del art. 144.1.5) de la Ley
a la claridad en el orden del dia no forma parte. a nuestro modo de ver, de ¢se sistema informativo sin-
gular, si se advierte, de un lado, que ya venia establecida en el régimen legal anterior —ajeno a ese
sistema (art. 94 de la Ley de 1951)— y. de otro lado, que se inscribe en aquella exigencia mas gene-
ral de expresion en la convocatoria de todos los asuntos que hayan de tratarse en la reunion (art. 97.2)
cuya traduccién en una inevitable necesidad de claridad y precision es una constante jurisprudencial
y doctrinal (v.. por todos, URiIA/MENENDEZ/MUNOZ PLANAS. «La junta general de accionistas», en
URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Comentario, cit., V. pp. 88-89, con referencias de jurisprudencia). En
otros términos, se puede decir que, en realidad, no afiade nada a los pardmetros de comportamiento
exigibles con caracter general en la formulacion del orden del dia de la Junta o. si se quiere, que no
viene a introducir mayores niveles de rigor en el contenido del anuncio de convocatoria cuando se pre-
tenda llevar a cabo una modificacion estatutaria.

Pero siendo esto cierto, y siéndolo también que el cumplimiento del requisito de la claridad es
una cuestion de hecho (como desde antiguo lo viene recordando la jurisprudencia: v. sentencias del TS
de 17 de diciembre de 1966 y 16 de mayo de 1967), tampoco se puede desconocer la circunstancia de
que. en el caso de las modificaciones estatutarias, ese requisito reconducible a la disciplina general so-
bre el orden del dia de la convocatoria convive con lo que hemos identificado como un sistema in-
formativo singular. Y en este sentido, prescindiendo ahora de una evocacion de los criterios de veri-
ficacién de ese cumplimiento extraibles de la numerosa y variada muestra jurisprudencial
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contexto. en el que se puede afirmar que la funcion del requisito, y al propio tiem-
po su fundamento. no es otra que la de facilitar al accionista el conocimiento del
alcance de la modificacion estatutaria con la antelacion y la concrecion conve-
nientes para un pronunciamiento consciente sobre ella cuando éste haya de pro-
ducirse precisamente en el seno de una Junta General previamente convocada. No
otra cosa cabe deducir de los términos en que aparece contemplado su caracter ins-
trumental en el articulo 144.1.¢c)de la Ley .

Siendo esto asi, es obligado entender que para la valida adopcion de acuerdos
de modificacion estatutaria —o. en su caso, del acuerdo de delegacion previsto en
el articulo 153.1.5) de la Ley— en el seno de una junta universal no se requierc la
existencia previa de una propuesta formaimente documentada. Los socios po-
dran decidir, por ello. tanto sobre la base de una propuesta oral o escrita formula-
da con anterioridad o al nicio de la sesion, como durante el transcurso de ésta y
sin propuesta alguna, siempre que acepten la inclusion de la modificacion entre los
asuntos del orden del dia. Y asi parece venir a confirmarlo con claridad el Regla-
mento del Registro cuando dispone que en caso de junta universal no serd nece-
sario transcribir el texto literal de la propuesta cn la escritura publica de modifi-
cacion (art. 158.2 RRM). A nuestro modo de ver, no sc trata en €ste¢ caso, como
inicialmente se pudiera estimar. de una excepcion a una regla general de exigibi-
lidad de aquel documento justificada por las especiales caracteristicas concu-
rrentes en esa clase de juntas, porque de los términos del articulo 144 de la Ley no
cabe deducir. segiin hemos indicado, la existencia de esa regla general. El legis-
lador parece haber tomado en consideracion, mas bien, que la tutela del accionis-
ta no precisa aqui de aquel sistema informativo singular, pues siempre que el socio
entienda insuficiente la informacion disponible podra hacer uso de su derecho a

frecuentemnente referida en la doctrina, no estara de mas sefialar que. a la hora de apreciar el grado de
detalle necesario para la satisfaccion de la finalidad informativa del anuncio de convocatoria en lo que
se refiere al sentido. alcance o extension de la reforma estatutaria pretendida. debe ser especialmen-
te valorada la circunstancia de la disponibilidad por los socios de la documentacion prevista en
aque sistema informativo (como ya lo hizo. en refacion con un supuesto enjuiciable con arreglo al de-
recho anterior, la STS de 18 de marzo de 1996). Conforme a esta pauta interpretativa, aplicada
atendiendo a las exigencias de la buena fe y a la capacidad de comprension presumible en el accio-
nista medio acerca de los términos de la convocatoria, se evitaran excesivos rigorismos en el nivel de
detalle requerible para el orden del dia que no parecen justificados cn el conjunto del sistema disgﬁado
por el legislador y pueden conducir a una innecesaria prolijidad v extension del anuncio. Particula-
mente interesante es. en este sentido, la STS de 4 de marzo de 2000.

% La norma dispone ademds, como es sabido, que el anuncio de convocatoria contenga una re-
ferencia expresa a ese sistema informativo singular. Se trata de una exigencia cuyo caracter accesorio
y finalidad cautelar ya han sido puestos de relieve en nuestra doctrina a proposito de la que. en tér-
minos semejantes, se establece en el art. 212.2 de la Ley (v. MARTINEZ M.—\gTINL;. El derecho de in-
formacién, cit., p. 67) y que plantea, como ésta. la delicada cuestion de la incidencia de su cventual in-
cumplimiento, o del cumplimicnto defectuoso. sobre la validez de los acuerdos adoptados. En este
dltimo aspecto, el rigor formal con que se han manifestado la STS de 15 de novl_embre de 1994 y la
RDGRN de 9 de enero de 1998 —algo mas atenuado en la RDGRN de 3 de abril de 1997-- no pa-
rece que sea el criterio interpretativo a seguir en el contexto de las consideraciones que ya herpos hg-
cho en otro iugar (v., supra, 1.2; también, MARTINEZ MARTINEZ, ob. ult. cit., pp. 67-68. con referencia
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oponerse a la celebracion de la reunion o a la inclusion de la modificacion esta-
tutaria en el orden del dia*®.

En todo caso, cualquiera que sea el grado de aceptacion que puedan merecer es-
tas consideraciones, no es dudoso que el requisito de la formulacién de una pro-
puesta presupone la adopcion del acuerdo de modificacion de los estatutos por la
Junta General (quedando excluido, obviamente, el gjercicio de sus competencias
por el socio tnico) conforme a la reserva de competencia organica que el propio ar-
ticulo 144 establece en su favor. Y bajo este aspecto, dejando a un lado cuanto se ha
indicado acerca de la junta universal, ha de entenderse que esa formulacion tam-
poco serd precisa en aquellos casos excepcionales en los que la facultad de alterar
el contenido de los estatutos venga legalmente atribuida al 6rgano de administra-
¢ion (como sucede, por ejemplo. en el art. 149.1) o resuite de una delegacion de fa-
cultades en su favor expresamente permitida por la Ley *. Como no lo sera, igual-
mente. cuando se trate de acuerdos relativos a la redaccion definitiva de preceptos
estatutarios relativos al capital social que adopte el 6rgano de administracion en el
ejercicio de su propia competencia para ejecutar las decisiones de la Junta*.

de sentencias de Audiencias Provinciales relativas a la prevision del art. 212.2 que se mueven en una
razonable linea de menor nigor formal).

¥ V. entre otros autores, Rojo, «La propuesta de modificacion de los Estatutos de las sociedades
anonimas». RGD, 1993, pp. 11840-11841; aunque. en su opinién, nos hallariamos en estos casos ante
una excepcion a la regla general de exigencia del documento. Recientemente, se ha estimado, aunque
¢on razonamiento poco convincente, que se requiere la propuesta incluso en ¢l caso de Jjunta univer-
sal (v. ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion. cit.. p. 168).

Por su parte, la STS de 29 de diciembre de 1999 ha estimado que no es preciso observar los re-
quisitos de los apartados a). b) y ¢) del art. 144 LSA «cuando la modificacion estatutaria dimana de un
acuerdo undnime adoptado en Junta Universal», A nuestro modo de ver, esta exigencia de unanimidad
en la adopcion del correspondiente acuerdo comporta un excesivo e injustificado rigor interpretativo,
cuando no un erréneo entendimiento de que el requisito legal de que los asistentes acepten por una-
nimidad la celebracion de junta universal (art. 99 LSA) implica también una unanime aprobacién de los
acuerdos adoptados en su seno (contrariando asi el principio general mayoritario del art. 93.1). La im-
procedencia de ta informacion documental prevista en el ant. 144 cuando se trate de una Jjunta univer-
sal deriva de la especial configuracion de ésta como una reunion de la Junta general sin convocatoria
previa. pero no de que. ademas. los acuerdos adoptados en ella lo hayan sido por unanimidad.

* Tal sera el caso del «capital autorizado», al que anteriormente nos hemos referido, en el que ha de
entenderse —incluso si nada hubiera establecido al tespecto el art. 153.2 de la Ley— que la competencia
atribuida al drgano de administracion por delegacién de la Junta general para adoptar, por iniciativa propia
y dentro de los limites establecidos, acuerdos de aumento de capital comprende también la facultad de acor-
dar las correspondientes modificaciones estatutanias. No es dudoso, en efecto, que estos acuerdos del or-
gano de administracion, a pesar del componente de modificacion estatutaria que les es propio, no quedan
sometidos a la disciplina del art. 144 LSA. Pero debe recordarse que, en cambio, esa disciplina si es de apli-
cacion al acuerdo de la Junta del que, en definitiva, traen causa (v. Rojo, «La propuestan, cit., p. 11838).

* Obviamente, y a diferencia de lo que sucede en el supuesto contemplado en la nota precedente,
€sa competencia no comprende iniciativa alguna de los administradores para modificar el contenido
de los estatutos y ha de considerarse limitada a la simple acomodacion de ese contenido a los datos re-
sultantes de la ejecucién del correspondiente acuerdo de la Junta. Como es sabido, en algunos casos
(art. 153.2, para la delegacion previstaen el art. 153.1.q), y art. 162.2.2.° la propia Ley se ha ocupado
~-aunque, a nuestro modo de ver, no era necesario que asi lo hiciera— de facultar expresamente a
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2. La formulacion del documento. Aspectos
subjetivos y de contenido

Dicho esto, hemos de anadir que, aunque la Ley no lo especifica, la determinacion
de las personas que habran de formular la propuesta —cuando ésta sea exigible
conforme a lo indicado-— dependera del origen de ella*'. Si, como sucedera nor-
malmente, la propuesta procede del organo de administracion, no es dudoso que
seré éste quien habra de formularla con arreglo a su propio régimen de funciona-
miento, lo que, en caso de Consejo de administracion, requerira la adopcion del
correspondiente acuerdo y, en caso de pluralidad de administradores solidarios per-
mitira esa formulacion a cualquiera de ellos. Mas esta iniciativa de formulacion no
ha de entenderse en sentido material sino juridico, por lo que, cuando el organo de
administracion tenga composicion pluripersonal (y, sobre todo, si esta organizado
colegialmente), no solo podra formular una propuesta elaborada en su seno, sino
que también podra asumir como propia, en los términos que inmediatamente ve-
remos, una procedente de alguno de los administradores y presentarla a la Junta
General como propuesta del érgano.

La parquedad con que se ha expresado el legislador en esta materia permite es-
timar, ademas. que la referencia a «los administradores» contenida en la letra a)
del articulo 144 no ha de ser identificada con el 6rgano de administracion, pues
una interpretacion acomodada a la flexibilidad razonable en el caso debe conducir
al reconocimiento en favor de cualquier administrador de una iniciativa de pro-
puesta, en cuyo caso serd el «autor» de ésta quien habra de fijar su contenido. No
nos hallamos aqui, en efecto, ante un supuesto (como es ¢l caso, por ejemplo, de
Jos arts. 94, 171, 216, etc.) en el que, por razon de la propia naturaleza o de la tras-
cendencia societaria de la actuacion contemplada, esa referencia tan frecuente
como indiscriminadamente utilizada por el legislador haya de ser entendida como
expresiva de una necesaria decision organica. Por otra parte, la norma da por su-
puesta la admisibilidad de una propuesta que provenga de los socios, a quienes
también correspondera determinar sus términos.

los administradores para resolver sobre esa alteracion meramente formal de los estatutos. Y a la misma
conclusién habra de llegarse en aquelios otros supuestos en los que, por las propias caracteristicas del
acuerdo de la Junta y no obstante la falta de una expresa prevision legal, su ejecucion por el organo de
administracion pueda requerir de éste un comportamiento semejante que s propio de su especifica com-
petencia (los supuestos previstos en los arts. 161.1 y 170.5 pueden considerarse paradigmaticos en este
sentido). Pero lo cierto es que. prescindiendo de estas particularidades de orden menor, en todos ellos
concurre la circunstancia de que la decision relativa a la alteracion del capital social, y por consiguiente
a la modificacion estatutaria inherente a ella. ha de ser adoptada por la Junta general con los requisitos
del art. 144 de la Ley aunque, por las caracteristicas propias de su acuerdo, la propuesta de éste no pue-
da contener una precisa redaccion de los preceptos estatutarios afectados. Siendo ello asi. la funcion in-
formativa a la que sirve ese documento queda suficientemente cumplida con su formulacxg')n para l;x Jun-
ta, careciendo de justificacion alguna y también de base legal la adicion de una formalidad de indole
semejante a la actividad de ejecucion que corresponda al organo administrativo {sobre el tema, y aunque
no sean de compartir algunas de sus apreciaciones, v. Ja RDGRN de 7 de marzo de 1997).

41 En este sentido, RoJo, ob. dlt. cit., p. 11841.
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Es de advertir, no obstante. que en ambos casos la Ley no impone al organo de
administracion una paralela obligacion de darle curso. lo que equivaldria a una im-
posicion indirecta del deber de convocar la Junta General para resolver sobre
ella. El margen de discrecionalidad del érgano para la aceptacion y tramitacion de
una propuesta que no provenga de su propio ambito decisorio ha de ser parejo al
que resulta de su capacidad ---con las limitaciones inherentes a ésta— para decidir
sobre la convocatoria. Por ello, salvo la existencia de un reconocimiento estatuta-
rio del derecho a solicitar y obtener una convocatoria de Ia Junta o la tramitacion
de una propuesta, habra de entenderse que ni el administrador interesado podra
exIgir que su iniciativa sea sometida a la consideracion de los socios. ni el accio-
nista es titular de un derecho auténomo y diferente de aquel que con caracter ge-
neral deriva del derecho que le reconocen los apartados 2 ¥ 3 del articulo 102 .
Asi las cosas. y salvo que haya sido ejercitado al guno de esos derechos, el drgano
de administracion podra optar libremente entre diversas alternativas: no dar el co-
rrespondiente trdmite a las propuestas recibidas. someterlas a la consideracion de
la Junta con o sin una propuesta alternativa o subsidiaria **. asumirlas v presen-
tarlas como propias —en sus mismos términos o con alguna modificacion—- in-
dicando su procedencia. etc., o bien formular una propuesta diferente, dando a las
propuestas —una o varias-— que se sometan a la consideracion de los socios. ob-
viamente, la publicidad requerida por la Ley.

En todo caso, el silencio del legislador conduce a entender. igualmente, que. en
cualquiera de las hipétesis hasta aqui consideradas. para la regular formulacion de
la propuesta no es precisa la firma del correspondiente documento por sus autores;
aunque si es imprescindible que la decision de someterla a la consideracion de la
Junta, con o sin formulacion de su texto pero con fijacion del que sera presentado.
sea adoptada por el 6rgano de administracién con antelacion (no importa cuanta)
a la publicacion del primero de los anuncios de convocatoria *, porque sélo asi po-

* En cuyo caso. debera acompanarse al escrito de solicitud de convocatoria ¢l texto integro de la
propuesta cuyo sometimiento a la decision de la Junta se pretende (asi como el correspondiente in-
forme justificativo a que se refiere el art. 144.1 de la Ley) (v.. en este mismo sentido. y rechazando
cualquier reduccionismo basado en Ia simple exigencia del art. 100.2 de que se expresen «en la soli-
citud los asuntos a tratar en la juntar, el Auto de la AP de Madrid de 16 de diciembre de 1992).

“ Obviamente. y aunque la Ley se refiera a la propuesta en singular. nada impide el someti-
miento a la Junta General de varias propuestas. Sobre esta posibilidad. v. Roso, «La propuestar, cit.,
pp. 11842-11843; GARCia DE ENTERRIA, «E] régimen general», cit., p. 371.

* Como acertadamente estima la RDGRN de 29 de enero de 1997, aunque el art. 144 «no afir-
me de modo categorico que el texto integro de la modificacion propuesta y el informe de la misma de-
ban estar a disposicion de los accionistas desde el momento mismo de la comvocatoria, asi se infiere.
tanto de la propia ratio del precepto como de su valoracion conjunta con otros preceptos proximos del
mismo texto legal». Por su parte, y en relacién con el informe lustificativo de la propuesta al que pos-
teriormente nos referiremos. Ia ya citada STS de 29 de diciembre de 1999 ha declarado, con igual
acierto, que. aunque el art. 144.1.4) no fija un plazo para su confeccion, «debe entenderse en una in-
terpretacion contextual con los apartados ) y ¢) del mismo precepto, que sea previo a la convocato-
ria». y la RDGRN de 1§ de febrero de 1998 afirma, también certeramente, «que su fecha ha de ser.
cuando menos, la misma que Ja del primero de los anuncios de la convocatoria». Esta conclusion es
1gualmente apropiada para la propuesta, y en lo que afecta a la «fechan. ésta ha de entenderse no en un
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dra ser correctamente cumplimentada la exigencia legal de su puesta a disposicion
de los socios *'.

sentido formal (pues no ha de considerarse imprescindible que ambos documentos vavan fecha-
dos). sino en el sentido de que la propuesta y ¢l informe han de ser formulados (y. por consiguiente.
habra de haberse adoptado la oportuna decision del organo de administracion. ya sea

de formulacién propiamente dicha. ya sea de presentacion a la Junta de los documentos formulados
por a!g(m administrador o accionista) antes de la primera de las publicaciones del anuncio de convo-
catona.

¥ Esta exigencia. extensiva al informe justificativo. resulta de los términos en que se expresa el
art. 144.1.¢) LSA y. en ¢l ambito del sistema legal de intormacion del accionista, constituye un pre-
supuesto mevitable de la mas genuina manifestacion del denominado «derecho de informacion do-
cumental», cual es el acceso al examen de documentos en el domicilio social. que va era conocida en
nuestra Ley de 1951 (recuérdese su art. 110). En este caso, el legislador ha dado carta de naturaleza
también. como es sabido. a una nueva y diferente modalidad de ese derecho (o, tal vez. de su reali-
zacion), compatible con fa antenior — -y, desde luego, no excluyentes la una de la otra sino, mas bien.
acumulables - que consiste en el derecho a obtener copia de esos documentos. Entre las caracteris-
ticas propias de este ultimo derecho. y con la brevedad inherente a esta anotacion. merccen ser re-
cordadas. de un lado. su inmunidad frente a las limitaciones de los derechos de asistencia y voto que
pudicran hallarse establecidas al amparo del art. 105 (v. ESTEBAN VELASCO. «Derecho de informa-
c16ny, cit.. p. 203) o a la condicion de accionista moroso (v. LOPEZ ORTEGA, Los dividendos pasivos.
Madrid. 1998, pp. 322 ss.) o de accionista sin voto (v. MENENDFZ/BELTRAN, «Las acciones sin voton,
en URIA'MENENDEZOLIVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. IV-1.9,
Madrid. 1994, p. 434): v, de otro lado. la directa relacion existente entre la facultas electionis respecto
del modo (entrega o envio) de satisfaccion de su derecho que la Ley otorga con caracter exclusivo al
accionista y la diferente naturaleza de la obligacion exigible en cada caso a la sociedad.

En este ultimo sentido, la solicitud de entrega ---que solo puede ser formulada en el domicilio so-
cial y personalmente por el accionista o por quien acredite su representacion para la Junta y no precisa
serlo por escrito-— genera para la sociedad una obligacion de resultado consistente precisamente en la
entrega efectiva. Mayores dudas se suscitan en orden al momento y lugar de cumplimiento: en prin-
cipio, y aunque la Ley no indica nada al respecto (v., en cambio, art. 212.2 LSA), parece que la en-
trega ha de ser inmediata y, por tanto, ha de producirse en ¢l domicilio social con ocasion de la soli-
citud (si se quicre que la referencia legal a la entrega y al envio tenga algin sentido. hay que entender
que una solicitud de entrega formulada a distancia equivale a una solicitud de envio). debiendo en-
tenderse ademas que la sociedad no esta obligada a realizar entregas fuera de su domicilio: pero si
bien no esta obligada a hacerlo, también parece que la sociedad habra cumplido su obligacion si, pese
a no haber efectuado una entrega inmediata. procede a realizarla con posterioridad a la solicitud, siem-
pre que los documentos lleguen a poder del accionista con una antelacion razonable y suficiente res-
pecto de la fecha de celebracion de la Junta y por consiguiente quede a salvo la verdadera funcion de
la norma; aunque en este caso la sociedad no podra exigir a tal efecto una nueva presencia del soli-
citante en el domicilio social y. lejos de limitarse a efectuar el envio, esté obligada a lograr el resultado
de la entrega cfectiva. Por su parte. la solicitud de envio ha de entenderse satisfecha con la simple re-
mision de los documentos de forma inmediata o a la mayor brevedad posible (sin que sea suficiente la
indicacion por la sociedad de que se hallan a disposicion del socio en el domicilio social), debiendo
asumir el solicitante el riesgo de la no recepcion toda vez que en este caso, y a salvo de previstones es-
tatutarias que asi lo establezcan, la sociedad no esta obligada a la obtencion del resultado de la entrega
[adviértase en este punto la diferente configuracion legal del derecho del accionista en el art. 212.2:
derecho a «obtener los documentos (v. sobre este punto, MARTINEZ MARTINEZ. £/ derecho de infor-
macién, cit., pp. 65-66) y en el art. 144.1.¢): derecho a «pedir la entrega o el envior].

Por otra parte, y a pesar de la expresion singular que imprecisamente utiliza la Ley («entrega o
envio gratuito»), parece razonable entender que la gratuidad comprende ambos modos de cumpli-
miento (incluidos para el caso de entrega. pues, los costes de reproduccion o aquellos gastos en que la
sociedad pueda incurrir si acepta o decide realizarla fuera del domicilio social), aunque no otorga de-
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Por lo demas, st la sociedad se encuentra en periodo de liquidacion *, sera apli-
cable mutatis mutandis a los liquidadores cuanto se ha indicado respecto de los ad-
ministradores. Esas mismas consideraciones anteriormente expuestas son también
aplicables a las modificaciones estatutarias que pretenda introducir una sociedad
en situacion concursal *’; pero cuando la modificacion tenga trascendencia patri-
monial —lo que sucedera. en todo caso, cuando afecte a la cifra del capital— sera
preciso tener en cuenta, en materia de funciones del 6rgano de administracion y
de competencia de la Junta para acordarla, los efectos derivados del cometido pro-
pio de los drganos concursales, tanto en la suspension de pagos como en la quie-
bra.

En lo que se refiere, finalmente, al contenido del documento de propuesta, no
es dudoso que habra de ser el «texto integro de la modificacion» cuyo someti-
miento a la Junta General se pretende. Bajo este aspecto, la literalidad en los tér-
minos de las modificaciones a introducir en los estatutos es una exigencia que par-
ticipa de la misma significacion instrumental que, segin se ha indicado, posee la
propuesta respecto del derecho de informacion que el articulo 144.1.¢) otorga a los
socios. Por ello, no solo carece de trascendencia en aquellos casos en que no
opera ese derecho, sino que ademas ha de evitarse incurrir en el exceso de un en-
tendimiento riguroso y exclusivamente formalista de su alcance. Y en este Gltimo
sentido, nos parece que la determinacién de la validez o nulidad de un acuerdo de
modificacion estatutaria precedido de una formulacion incompleta de la corres-
pondiente propuesta requerira una ponderacion de la incidencia que ésta haya
podido tener sobre la efectividad de aquel derecho, conforme a las consideraciones
que ya han sido expuestas *. En todo caso, no es dudoso que, con la excepceion de
aquellos supuestos en los que se pretenda la integra sustitucion de un precepto es-
tatutario por otro o la adicion de uno nuevo, para que la propuesta se considere
completa sera suficiente que exprese en su integridad los términos en que se con-

recho alguno al accionista para exigir un concreto procedimiento de envio (por ejemplo. conducto no-
tarial) a cargo de la sociedad ni debe considerarse extensiva al coste de formulacién de la solicitud
(por ejemplo. requerimiento notarial; v., sin embargo, respecto del coste de la solicitud telefonica,
lLeescas, «Las cuentas anuales de la sociedad», en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Comentario al ré-
gimen legal de lus sociedades mercantiles, VII-2.°, Madrid, 1993, p. 186). Finalmente, la sociedad de-
bera cuidar la preconstitucion de la prueba de la entrega o, cuando proceda. de la remision de los do-
cumentos, a efectos de una eventual impugnacion del correspondiente acuerdo de la Junta.

“ La posibilidad de introducir modificaciones estatutarias subsiste durante el periodo de liqui-
dacion mientras no se haya dado comienzo al reparto entre los socios del patrimonio resultante. La so-
ciedad en liquidacion conserva inalterada su personalidad Jjuridica y su capacidad (art. 264 LSA), de
modo que puede realizar cualquier modificacion tanto estructural (expresamente, arts. 251 y 254 para
fusién y escision de sociedades de liquidacién) como estatutaria en sentido estricto, incluyendo el au-
mento o reduccion de su capital, siempre que no se opongan a la finalidad liquidatoria que tiene la so-
ciedad disuelta (v. DuQUE, «Escrituran, cit., p. 73).

* La apertura de un procedimiento concursal, sea de suspension de pagos o de quiebra, no afec-
ta a la capacidad de la sociedad para modificar sus estatutos, Mas aun, con alguna frecuencia las mo-
dificaciones estatutarias (sobre todo, las relativas a la cifra del capital) constituiran clausula del
convenio de continuacion que la sociedad concluya con sus acreedores.

V. supra, 1.2.
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cretara la modificacion parcial del precepto subsistente. sin que sea preciso repro-
ducir en ella la nueva redaccion que presentara este ultimo una vez modificado *.

3. La cuestion de la concordancia entre la propuesta
y el acuerdo

La exigencia legal de que sea puesto a disposicion de los accionistas «el texto in-
tegro de la modificacion propuesta» suscita la delicada y debatida cuestion de la
competencia de la Junta General para introducir alteraciones en el contenido de
la propuesta a la hora de resolver sobre su aprobacion. Dicho de otro modo, en la
determinacion del alcance de esa prevision de la Ley se puede dudar acerca de si
de ella ha de deducirse la necesidad de que la Junta haya de limitarse a aprobar o
rechazar la propuesta en sus propios términos o si, por el contrario. puede intro-
ducir alteraciones en su contenido y aprobar una modificacion estatutaria no
coincidente con el texto propuesto. El fondo de la cuestion ha sido ya claramente
expuesto en nuestra doctrina: si se entiende que la Junta puede adoptar un acuerdo
distinto al configurado en la propuesta, el derecho de informacion del accionista
—al que precisamente atiende la exigencia de puesta a disposicion del «texto in-
tegron— tendria un significado puramente formal. tal y como sucede en el Dere-
cho aleman: si, por el contrario, se estima —como lo ha estimado un autorizado
sector de la doctrina francesa— que la Junta no puede alterar los términos de la
propuesta, no sélo aumentarian los limites a la competencia de este o0rgano sino
que, ademas, el derecho de informacion del accionista se veria claramente forta-
lecido al permitirle conocer anticipadamente el texto del acuerdo sobre el que ha-
bra de emitir su voto *. En definitiva, y como ya hemos indicado, se trata de di-
lucidar si la propuesta de modificacion de estatutos comporta o no un limite a la
competencia de la Junta General y, al propio tiempo, de determinar la funcion que
desempena en la configuracion del derecho de informacion del accionista.

Planteada en estos términos la cuestion, un amplio sector de nuestra doctrina !

# En este sentido, la exigencia del art. 158.1.3.° del Reglamento del Registro, relativa a la in-
clusién en la escritura piblica de modificacion «de la nueva redaccion de los articulos de los estatu-
tos que se modifican», constituye un mero requisito material a efectos de la inscripcion que no
debe afectar a la validez del correspondiente acuerdo si éste contiene inicamente los términos literales
de l2 modificacion. Por consiguiente, en aquellos casos en que no se haya incluido en el acuerdo la
nueva redaccion completa de preceptos estatutarios modificados parcialmente, esa exigencia podrd ser
cumplimentada por los otorgantes de la escritura.

0 Cfr. Rojo, «La propuesta», cit., pp. 11843 ss., y alli referencias doctrinales.

SI RoJ0, «La propuesta», cit., p. 11845; IGLESIAS PRADA, «Modificacion de los estatutos», cit.,
p. 4320; CABANAS/CALAVIA, «Régimen general de la modificacion de estatutos en el Proyecto de Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (estudio especial de las enmiendas al articulado prqsgntafifts en
el Congreso de los Diputados)», RCDI, 1994, pp. 1981-1982; ALONSO EspiNosA. «La modificacion de
los estatutos en la Ley 2/1995, de sociedades de responsabilidad limitada (Aspectos generales)», La Lev.
n.° 3.999, 20 de marzo de 1996, p. 3;: MARTINEZ FERNANDEZ, «La modificacion de estatutos», cn
AA.VV, Las sociedades de capital conforme a la nueva legislacion, Madrid, 1990, p. 643; reciente-
mente. ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion, cit., pp. 156 ss. En alguna ocasion, este
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viene sosteniendo que la Junta General no puede desviarse sustancialmente del
texto de la propuesta. porque solo asi se podra evitar un vaciamiento de contenido
del especifico derecho de informacion otorgado por la Ley al accionista. con el
consecuente resultado privativo de funcionalidad, y porque solo de este modo
cobrara sentido la exigencia del articulo 158 del Reglamento del Registro Mer-
cantil de que en la escritura publica de modificacion figure la transcripcion literal
de la propuesta. No faltan, sin embargo, opiniones discrepantes de esta conclusion
por estimar, entre otras razones —y dejando a salvo los supuestos en que se ad-
vierta un deliberado proposito de hurtar a los socios la verdadera trascendencia de
la modificacion con propuestas artificiosas—. que semejante vinculacion de la
Junta a los términos de la propuesta atenta seria e injustificadamente a su sobera-
nia y competencia, no tiene en cuenta su genuina funcion deliberante y conduce
innecesariamente a la convocatoria de una nueva reunion cuando 10s socios pre-
tendan aprobar una modificacion que difiera de aquélla en algan aspecto signifi-
cativo -

.

A nuestro modo de ver. las cautelas de orden formal previstas en la Ley van di-
rigidas a controlar la actividad de los promotores de la modificacion. de modo que
se evite cualquier maniobra que introduzca elementos de sorpresa en la variacion
de las normas que rigen la estructura v funcionamiento de la sociedad No se tra-
ta, pues. de cautelas que vayan dirigidas a limitar e poder soberano de la Junta Ge-
neral, sino que se trata, mas bien, del singular sistema informativo disefiado por el
legislador para procurar en este caso una especial tutela al socio. Ciertamente, po-
dria parecer que la salvaguarda de la soberania caracteristica de la J unta resulta in-
compatible con la atribucion de un alcance vinculante al contenido de la propuesta
Y. por consiguiente, deberia conducir al entendimiento de que ese contenido es sus-
ceptible de modificacion por la propia asamblea: Pero no €s menos cierto que, si se
admite que, por via de enmienda o de contrapropuestas presentadas en el curso de
la reunién, la modificacion estatutaria finalmente aprobada pueda diferir sustan-
cialmente de la propuesta, todas las cautelas introducidas por el legislador en
esta materia serian innecesarias e inutiles. Por ello. para que las previsiones del ar-
ticulo 144 de la Ley relativas a la formulacién Yy puesta a disposicion de los socios

punto de vista merecio la favorable estimacion de algun otro autor, al sefialar que, «con buen sentido».
la doctrina francesa no admitia otras modificaciones que las de aspectos de forma o de detalie en las
propucstas de modificacion presentadas a la Asamblea extraordinaria (v. VICENT CHULIA, Compendio
critico de Derecho Mercantil. 2.# ed.. Barcelona, 1986, p. 439: la observacion fue suprimida en la edi-
cion siguiente de esta obra (vol. I-2.°, Barcelona, 1991, p. 743).

¥ QuuaNo, «La modificacion, cit.. pp. 44-45; mas recientemente. GARCIA DF ENTERRA, «El ré-
gimen general». cit.. p. 373,

* Tal vez por esta razon. SANCHEZ CALERO, después de afirmar que el texto propuesto no ha de
comncidir necesariamente con el que apruebe la Junta, estima que las alteraciones que ésta pueda in-
troducir en aquel texto han de moverse, también necesariamente, dentro de los extremos que figuran
en la convocatoria y afiade que ha de considerarse inadmisible, por comportar fraude de ley, el recurso
por los administradores «a este procedimiento de movilizar a la mayoria con modificaciones no es-

peradas. con el fin de sorprender a la minoriay» (/nstituciones de Derecho Mercantil, 1, Madrid,
2000, p. 421).
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de la propuesta puedan tener algun sentido. es preciso evitar cualquicr polariza-
cton de la cuestion en torno al principio de soberania de la Junta. cuando en rea-
lidad nos hallamos ante un aspecto que simplemente pertenece a su régimen de
funcionamiento o, si se quiere, al modo en que esa soberania puede ser ejercida.

Siendo ello asi. parece logico pensar que la Junta General no podra variar sus-
tancialmente ¢l sentido y contenido de 1a modificacion propuesta. siendo posible
unicamente que en el curso de la reunion se introduzcan alteraciones formales o de
detalle que no comporten la aprobacion de una modificacion estatutania de distinto
signo o significativamente diferente respecto de aquélla **, algo que. evidente-
mente. constituye una delicada tarea interpretativa que debera realizarse caso a
caso **, Por tanto, para introducir alteraciones de otro orden lo procedente sera que
la Junta rechace el texto propuesto y. si se estima oportuno. vuelva a ser convoca-
da con los requisitos de forma y publicidad legalmente exigidos para resolver so-
bre un nuevo texto que incorpore las variaciones sustanciales que hayan podido ser
sugeridas en el curso de la reunion precedente ™.

De este modo. ademas. adquiere sentido la exigencia reglamentaria de que la
escritura publica contenga la transcripcion literal de la propucsta de modificacion
(art. 158.1.1." RRM). Ciertamente. una vez acordada la modificacion estatutaria,
la propuesta ha agotado su funcion instrumental y, por ello. aquella exigencia pa-
recera a primera vista superflua. Pero si se entiende --——como nos parece que ha de
entenderse— que la regularidad del acuerdo también ha de ser verificada en aten-
ci6n a la concordancia de su contenido con el texto propuesto, la prevision regla-
mentaria podria no carecer de justificacion. Aceptada la premisa, esa justificacion
bien puede hallarse, en efecto. en asegurar la disponibilidad de un medio proba-
torio de particular utilidad —cual es el que resulta de la necesaria incorporacion
del referido texto a la escritura publica que servira de base para la inscripcion re-
gistral del acuerdo— para facilitar, cuando proceda. el control de esa regularidad

“ Tal seria el caso. también, de la adicion por la Junta de algin elemento accidental a la pro-
puesta, admisible siempre que ¢sta contuviera todos los elementos esenciales para punlplir su funcion
de modo que no pudiera considerarse incompleta a estos efectos. Asi. con indicacion de un supuesto
concreto, R0Jo, «La propuesta», cit.. p. 11842. _

* Algunos ejemplos respecto de una modificacion estatutaria consistente en e! 'aumcnto‘de] ca-
pital social pueden verse en RoJ0, «La propuesta», cit., pp. | 184()—} 1847: ¢l propio 'SIANCHE/ (.M.L{I'l(),
ofrece también uno. relativo al mimero de componentes del Consejo de administracion (ob. y loc. ait.
cit.).

! s Algo semejante concluye un autorizado sector de nuestra doctrina respecto de la posibili.d‘ad
de quec la Junta introduzca modificaciones en las cuentas aquales.a! resolver sobre su aprobacion,
sin que en este caso se haya considerado argumento contrario suficiente Ja prevalencia de la sobe-
rania caracteristica de ese organo (v. SANCHEZ CALERO. Instituciones, Cit., pp. 458—45'9:. ILLESCAS.
«Las cuentas anuales de la sociedad anénima. Auditoria, aprobacidn, depdsito y publicidad de las
cuentas», en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Comentario. cit., VIII-2.°, Madrid, ‘1 993. pP- 178 551 l4y,>-
JENDIO. «Delimitacion de competencias entre los organos de la sociedad anonima y modificacion

del balance», RDM, 1976, pp. 324 ss.; en contra, Uria/MENENDEZ/MURNOZ PLANAS, «La junta ge-

neral de accionistas», en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Comentario, cit.. V. p. 71. entre otros auto-

res).
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por los tribunales *’. En definitiva, pues, la norma reglamentaria obedeceria a ra-
zones de coherencia con el sistema legalmente establecido.

Por lo demds, es obvio que la razén de ser y funcion propias de la propuesta, a
las que anteriormente nos hemos referido, determinan que la cuestion de su con-
cordancia con la modificacion acordada sea irrelevante cuando la aprobacion de
¢sta haya tenido lugar en el seno de una junta universal *. En estos casos, en efec-
to, no es dudoso que, incluso si se hubiera formulado una propuesta, la Junta po-
dra aprobar una modificacion estatutaria que difiera sustancialmente de ella.

IV. EL INFORME JUSTIFICATIVO DE LA PROPUESTA:
SIGNIFICACION Y ALCANCE

La letra a) del apartado 1 del articulo 144 exige, como es sabido, «que los admi-
nistradores o, en su caso, los accionistas autores de la propuesta formulen un in-
forme escrito con la justificacion de la misman. lo que. como ha sefialado nuestro
Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de Junio de 1995, pone de manifiesto que
el legislador «ha querido reforzar el derecho de informacion como sustancial e
irrevocable», si bien, como clarifica la posterior Sentencia de 29 de diciembre de
1999, mediante «una garantia especifica, auténoma e independiente, que no pue-
de diluirse o subsumirse en el derecho de informacion». Se trata de un requisito
que, del mismo modo que ha sucedido con el anteriormente examinado, no se ha-
llaba previsto en la normativa comunitaria Yy cuya procedencia probablemente ha
de buscarse también en el influjo francés que, a traves del Anteproyecto de ley de
1979, acusa en esta materia la reforma legislativa de 1989. Y se trata, en fin, de un
requerimiento de cardcter minimo %, independiente de aquellos otros informes que
los administradores han de redactar para la realizacion de modificaciones estatu-
tarias concretas *’ y funcionalmente vinculado a la exigencia de formulacion de la

*" Por tratarse de un control de regularidad que comporta esencialmente una valoracion del
efectivo respeto del derecho de informacién del socio, la verificacion de la concordancia entre el tex-
to propuesto y el acuerdo adoptado ha de considerarse exclusivamente confiada a los tribunales, sien-
do conveniente también en este caso que sus pautas de comportamiento eviten injustificados rigores
formalistas. Siendo ello asi, y rectificando en este punto el cnterio anteriormente expuesto por uno de
los autores de este trabajo (v. IGLESIAS PRADA. «Modificacionn, cit., p. 4320, parece que la califica-
cion registral debera limitarse a la comprobacion de que, conforme dispone el art. 158.1.1.° RRM. la
escritura publica contiene la transcripcién literal de la propuesta de modificacion, sin que sea proce-
dente su extension a la concordancia de ese texto con el de la modificacion finalmente acordada.

* V., ultimamente, ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion, cit., p. 158.

* En el sentido de que los estatutos no pueden eliminarlo o menoscabar su alcance, aunque si re-
forzarlo exigiendo, por ejemplo, un informe adicional de expertos (v. QuuaNo, «La modificacion»,
cit.. p. 65).

“ Entre otras razones. porque no siempre corresponde al organo de administracion la formula-
cion de este informe. En todo caso, cuando proceda su formulacién por tal organo y éste, ademas,
haya de redactar otros informes legalmente previstos para supuestos especificos (como, por ejemplo.
en caso de aumento de capital con aportaciones no dinerarias —art. 155.1 LSA— o con exclusion del
derecho de suscripcion preferente —art. 159 LSA-~—), no debe existir inconveniente alguno en que for-
malmente uno vy otros sean presentados por separado en un mismo documento.
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propuesta modificativa, por lo que le son de aplicacion buena parte de las consi-
deraciones ya expuestas.

Asi sucede, cn efecto. con su fundamento, que se encuentra, como en el
caso de la formulacion de una propuesta, en el fortalecimiento del derecho de in-
formacion del accionista cuando se trate de modificaciones que hayan de ser
acordadas en Junta General previamente convocada. Asi sucede también con las
matizaciones derivadas de la relacion existente entre la propuesta y la adopcion
del acuerdo de modificacion por la Junta General, que pueden ser reproducidas
respecto del informe sobre aquélla. Y asi sucede, en fin, con los aspectos relati-
vos a la determinacion de las personas que han de redactar el informe y que no
son otras, obviamente. que quienes hayan formulado la o las propuestas. Nor-
malmente, pues, el informe sera elaborado por los administradores conforme a la
variedad de posibilidades que para esa formulacién ha sido anteriormente exa-
minada. Correspondera su elaboracion a los accionistas, en cambio, cuando
sean ellos los proponentes (asi lo ha recordado la STS de 29 de diciembre de
1999) v, en particular, cuando la propuesta se ampare en las previsiones del ar-
ticulo 100.2 de la Ley *', debiendo entenderse que en todo caso habra de ser en-
tregado por los proponentes a los administradores con la antelacion suficiente
para que éstos puedan ponerlo a disposicion de los accionistas en el momento de
publicacién de la convocatoria de la Junta General . Por lo demas, cuando la
propuesta sometida a la Junta General provenga de los accionistas o de algun ad-
ministrador y no haya sido asumida como propia por el 6rgano de administra-
cion, éste no estara obligado a completar ¢l informe que considere insuficiente,
aunque podra hacerlo si lo estima oportuno o conveniente incluyendo el co-
rrespondiente texto complementario en la documentacion que habra de ponerse
a disposicion de los socios.

Por otra parte, nada dice la Ley sobre el contenido de este documento, salvo
que ha de ser «justificativo» de la propuesta. Su funcidn se circunscribe, pues, a la

6L\ JUSTE MENCIA, Los derechos de minoria en la sociedad andnima, Madrid, 1995, p. 224. Sin
perjuicio de que corresponda a los accionistas proponentes la elaboracion d_el informe reguerido por
la Ley, los estatutos podran prever que los administradores afiadan a éste un informe propio (QUUANO,
«La modificacion». cit., p. 65).

%2 V. supra, nota 42. El Auto de la AP de Madrid alli citado. denegé una solicitud de convoca-
toria judicial de la Junta amparada en el art. 101.2 LSA por no haberse aportado con la solicitud el in-
forme justificativo.

En caso de convocatoria judicial de la Junta conforme al art. 101.2 LSA, parece que la propues-
ta y el informe habrén de ser puestos a disposicion de los socios —como en los demas casos— en el
domicilio social. No compartimos, pues, la opinién de quienes. pmocupadps por una eventual actitud
obstruccionista de los administradores. estiman que ¢sa puesta a disposicnép habra (}e tener lugar en
el propio Juzgado (v. Rojo, «La propuestan, cit., p. 11842; ROMERO FE'R'NANDFJ. El derecho de in-
formacién, cit.. p. 151). La funcion judicial debe concluir con la ejecucién del Auto que acuerde la

convocatoria, del que deriva para los administradores una obligacion de respeto de sus consecuencias

en el 4mbito societario. Para prevenir y, en su caso, corregir una actitud obstruccionista frente al ejer-

cicio por el socio de su derecho de informacion, debe considerarse suficiente en este caso lo previs-
to en el art. 293 del Codigo Penal.
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exposicion de las razones de necesidad o conveniencia de la reforma estatutana
que se somete a la consideracion de los socios y, por ello, se requiere que permita
a €stos conocerlas y valorarlas ™. A tal efecto y con la finalidad de servir al mejor
cumplimiento de esta funcion, parece que el informe habra de ser también «ex-
plicativor de la modificacion propuesta en términos que faciliten la comprension
de aquellas razones. Y en todo caso. como seifiala la doctrina, debera ser redacta-
do de manera que resulte accesible para el accionista medio *.

Ciertamente, a diferencia de lo dispuesto en otros casos (como. por ejemplo,
para el informe sobre el proyecto de fusion o escision: art, 237 LSA), la Ley no
exige en éste que el informe sea detallado, pero esta omision ni autoriza
—como acertadamente se ha estimado **— su formulacién en términos genéricos
0 abstractos, ni libera del deber de proporcionar aquellos detalles o elementos de
valoracion que faciliten el entendimiento de la justificacion aducida. En todo
caso, y si prescindimos de la inevitable exigencia de veracidad, la funcion propia
del documento y la misma parquedad expresiva de la Ley no permiten establecer
otras pautas mas concretas acerca de sus caracteristicas.

Todo ello aconseja proceder con especial cuidado y ponderacion a la hora de
determinar las consecuencias de las deficiencias de motivacion en el informe o, en
su caso, de la falsedad de su contenido. En el primer aspecto. no es dudoso que, si
concurren los presupuestos legales para su exigibilidad, la insuficiencia en la
Justificacion podra generar la oportuna responsabilidad de los administradores que.
en su caso. lo hubieran emitido. Mayores dudas suscita, en cambio, su incidencia
sobre la validez del correspondiente acuerdo de la Junta, si se advierte que esas de-
ficiencias pueden ser subsanadas haciendo uso del derecho de informacién que
otorga a los accionistas el articulo 112 de la Ley y que, por otra parte, no resulta
facil establecer unas pautas de contenido que permitan concluir cuando la insufi-
ciencia de éste es equiparable a la inexistencia del informe exigido por la Ley. Y
en este sentido, nos parece que son de plena aplicacion al caso las consideraciones
anteriormente expuestas acerca de las consecuencias del incumplimiento de los re-
quisitos formales legalmente establecidos *, de tal modo que la simple falta de ap-
titud del informe para cumplir su funcion Justificativa no debe proporcionar, por si
sola, fundamento suficiente para la impugnacion del correspondiente acuerdo ¢ bA

' IGLESIAS PRADA, «Modificacionn, cit., p. 4320; Roso, «La propuesta», cit., p. 11843. No
compartimos, en cambio, la opinion de que «debe ser de caracter persuasorio (para asi mover a los ac-
cionistas a favor de la propuesta» (ROMERO FERNANDEZ, El derecho de informacion, cit., p. 155), pues
en ocasiones un contenido de ese tono podria comprometer su necesaria objetividad.

** VIcent CHULIA, Compendio critico, 1-2.°, cit., p. 741; también ROMERO FERNANDEZ, ob. y loc.
ult. cit.

** Rmo, ob. y loc. ult. cit.

V. supra, 1.2.

En una linea de pensamiento semejante, ha podido afirmarse en nuestra doctrina que «una jus-
tificacion insuficiente, errénea, o, incluso, falsa en nada vicia a) acuerdo de reforma ni legitima al so-
cio disidente para impugnarlo» (CABANAS/CALAVIA, «Régimen general», cit., p. 1979). Es de advertir,
en todo caso, que la insuficiencia de la Justificacion se contempla aqui desde la perspectiva del in-
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en los supuestos extremos de inexistencia de aquél, habra de procederse con la
ponderacion aconsejable para el tratamiento de las infracciones de procedimien-
to**. Por lo demas, es de recordar que una redaccién del informe justificativo fal-
seada de forma idonea para causar un perjuicio econdmico a la sociedad, a alguno
de sus socios o a un tercero podria dar lugar a que los administradores a quienes
sea imputable su emision resultaran incursos en el delito de falseamiento de la in-
formacion social tipificado en el articulo 290 del Codigo penal .

Finalmente. y a diferencia de lo que sucede con el texto integro de la propuesta
cuya «transcripcion literal» debe incorporarse a la escritura publica de modifica-
cion de estatutos (art. 158.1.1.° RRM). es de recordar respecto del infome justifi-
cativo que solo se requiere la constancia en escritura de «Ja manifestacion de los
otorgantes de que ha sido emitido [...] y su fecha» (art. 158.1.2." RRM). El in-
cumplimiento de esta exigencia reglamentaria, no obstante. tiene la condicion de
defecto subsanable ™.

forme como formahdad requerida por la Ley. prescindiendo por tanto de la consideracion --con jus-
tificacion formal suficiente o no-— de la existencia o inexistencia de razones de interés social que jus-
tifiquen el acuerdo adoptado. Esta segunda valoracion de fondo, a la que parece referirse algin autor
cuando afirma que no es preciso que el informe proporcione «una justificacion objetiva en cl sentido
mas estricto del término» (QuUANO. «La modificaciony. cit., p. 41), habra de ser realizada en el seno
del procedimiento de impugnacion con independencia de las eventuales deficiencias de orden formal
que afecten al informe y para determinar si el acuerdo lesiona, en beneficio de uno o varios socios 0
de terceros, los intereses de la sociedad (art. 115.1 LSA).

% No le falta razon. por ello, a MARTINEZ SANCHIZ cuando. ante la observacion del riesgo de fal-
ta de correspondencia entre la infraccion y la sancion, estima que es dudoso que la inexistencia del in-
forme ——como la inexistencia de propuesta— haya de acarrear automaticamente la nulidad del
acuerdo fundada en la simple omision formal, siendo procedente la ponderacion judicial del «grado de
incidencia de la falta de informacion en ¢l resuitado de la asamblea» («Los estatutos sociales», cit.,
p. 42). .
¢V, por todos, GARCiA DE ENTERRIA, Los delitos societarios (un enfoque mercantil). Madqd
1996, pp. 55 ss.: SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos societarios, Pamplona, 1996, p. 117. A’Rl'iA,\' LALIN,
«Conceptos mercantiles tipificados en los delitos societarios», en AA.VV, El nuevo Codigo Penal ¥
los delitos societarios, Fundacion Caixa Galicia, 1998, pp. 29-30; FERNANDEZ TERUELO, Los delitos
societarios en el Codigo Penal espafiol, Madrid, 1998, p. 188.

0 Asi lo ha estimado con acierto la RDGRN de 9 de enero de 1998.



