RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

FusiON POR ABSORCION.—NO ES INSCRIBIBLE EN EL FOLIO DE LA SOCIEDAD ABSOR-
BENTE, UNA ESCRITURA DE FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES POR ABSORCION
DE UNA DE ELLAS QUE APARECE INSCRITA EN REGISTRO DISTINTO, SIN QUE CONS-
TE PREVIAMENTE EN EL LA DISOLUCION DE ESTA ULTIMA. (Resolucién de 21 de
junio de 1971, Boletin Oficial del Estado de 7 de agosto de 1971).

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid don
Roberto Blanquer Uberos contra la negativa de V. S. a inscribir una escritura
de absorcién social:

Resultando que mediante escritura autorizada en Madrid por el Notario recu-
rrente en 15 de junio de 1970, entre otros actos juridicos se declaraba la diso-
lucién de «INEXA, Compafifa Mercantil de' Responsabilidad Limitada», inscrita
en el Registro de Valencia, que quedaria absorbida por la Andnima inscrita en
el de Madrid, denominada INA, cuyo capital social se ampliaba en la medida
pertinente y a la que pasarfa en bloque todo el patrimonio social de la primera,
entregéndose en compensacién a sus socios las correspondientes acciones de la
Sociedad absorbente;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con la siguiente nota: «No se practica operacién alguna por
virtud del presente documento, por faltar la inscripcién de la disolucién de la
Sociedad Industrias y Explotaciones Agricolas, S. L. —INEXA, S. L— en el
Registro Mercantil de la provincia de Valencia, que previene el articulo 146 de
la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Anénimas de 17 de julio de
1951»;

Resultando que subsanado el defecto por haberse inscrito el documento en
el Registro Mercantil de Valencia en cuanto a la disolucién de INEXA y practi-
cada la inscripcién, el Notario autorizante del expresado documento interpuesto,
a efectos puramente doctrinales, recurso de reforma y subsidiariamente guberna-
tvo, contra la antetior calificacién, y alegé: que, en general las causas de
disolucién, cualquiera que sea su origen y justificacién, persiguen la
finalidad negativa de hacer desaparecer la Sociedad que se disuelve con el
natural cese de sus actividades y liquidacién patrimonial consiguiente; que la
absorcién es, por el contrario, una causa de disolucién de la absorbida, basada
en la concentracién de empresas, ¢n la cual desaparece la actividad separada o in-
dependiente de la entidad absorbida, pero continuando integrada en la Sociedad
resultante de la concentracién; que en ella, aunque exista una liquidacién pa-
trimonial previa a instancia de los acreedores o accionistas disidentes, el acuerdo
de fusién no persigue primordialmente el reparto del patrimonio social, sino un
traspaso en bloque del mismo, por lo que funcionalmente es igual que figure
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primero la disolucién o la absorcién; que al tratar de modo general esta materia
la Ley de Sociedades Andnimas, en sus articulos 146, 147 y 148, mantiene un
criterio cronoldgico al ocuparse el primero de la disolucién de la Sociedad que
se extingue; el segundo, de la creacidén de la Sociedad nueva en el caso de fusién
simple, y el terceto, de la ampliacién de capital de la Sociedad preexistente en
el supuesto de fusién por absotcidén; que el legislador pudo redactar los citados
artfculos con criterio funcional en vez de cronolégico, con resultados més 16gi-
cos, como ha puesto de relieve la doctrina, segiin la cual, en la fusién, el asiento
de disolucién no tiene por finalidad esencial publicar ésta, sino la dicha fusiéa
de la que la disolucién es consecuencia; que segin el Reglamento del Registto
Mercantil de 1919, cuando la fusién de Sociedades se hacia por incorporacién
de una a otra, la inscripcién se realizaba en Ia hoja de la Sociedad subsistente,
cerrindose la de aquella que desaparecia, mediante una simple nota de referencia;
que actualmente entiende rige el mismo criterio, aunque la doctrina se ha plan-
teado algunas dudas, por estimar que se exige legalmente una mayor claridad en
la constancia de disolucidén de la Sociedad que se extingue; que en la prictica
se pueden distinguir varios supuestos en que la fusién y disolucién se documentan
de forma diferente; que si la escritura de disolucidén se otorga por la Sociedad
absorbida, no se cerrard el ciclo hasta que la fusién tenga lugar, lo que comporta-
rd la necesidad de extender en su folio la nota correspondiente y, en definitiva.
el asiento de disolucién sélo publicarfa la eventual, futura e incierta extincién
que sélo tendria lugar en caso de ejecucidén de la absorcidn; y que si la escritura
se otorgase por representantes de ias dos Sociedades —caso del recurso— la ins-
cripcién base de la absorcién que se extiende en el folio registral de la Sociedad
absorbente, comprende la disolucidn de la Sociedad que se extingue, cuya hoja
registral se cerrard con una simple nota, segin el modelo oficial, que podr tener
lugar con posterioridad ;

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por
los siguientes fundamentos: Que el recurrente omite el hecho fundamental de que
la Sociedad absorbente estaba inscrita en el Registro Mercantil de Madrid y. la
absorbida en el de Valencia; que si ambas Sociedades hubieran estado inscritas
en el mismo Registro, habria realizado una sola inscripcién de absotcién y diso-
lucién en la hoja de Sociedad absoibente y extendido nota de cierre en el folio
de la absorbida; que el Registro Mercantil de Madrid no podfa practicar inscrip-
cién alguna en Ja hoja de la Sociedad absorbente hasta que constara en el de
Valencia la extincién de la Sociedad absorbida, ya que podian existir circunstan-
cias que habtia que tener en cuenta en la calificacién, como seria, por ejemplo,
la existencia de un asiento de suspensién de pagos de la Sociedad absorbida;
que si se inscribieta la fusidn en el Registro de Madrid antes de la disolucién
en el de Valencia, podtia ocutrir que después se denegase la inscripcién en éste,
con la consecuencia de subsistic fcrmalmente una Sociedad extinguida, lo que
otiginaria una inexactitud registral; que el articulo 137 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil y su modelo XIII no se oponen a que, en el caso de que se trate
de Sociedades inscritas en distintos Registros se inscriba primero la disolucién y
luego la fusién, poniéndose, por Ultimo, la nota de cierre registral en el folio
de la Sociedad disuelta; que la disolucién de la Sociedad absorbida se realiza
en la escritura que origind el recutso, y esa disolucién deberd inscribirse en el
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Registro Mercantil correspondiente, segiin dispone el nimero 7 del articulo 86
del Reglamento; que al inscribir la previa disolucién, el Registro Mercantil de
Valencia confirma la nota recurrida; que si se inscribiere primero la absorcidn,
sus efectos habrian de quedar pendientes hasta que se inscribiese la disolucién y
ese condicionamiento necesario, dada la naturaleza de las inscripciones registrales,
no se pide en la escritura calificada; y que, como fundamentatos legales de su
acuerdo denegatorio, sefiala los articulos 30, nimero 4, de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada; 146 de la de Andnimas; 3, 15, .adicional 42, 86,
nimero 7, 137 y modelo XIII del Reglamento de Registro Mercantil, y 18 de la
Ley Hipotecaria y concotdantes de su Reglamento.

- Doctrina.—«Considerando que la cuestién planteada en el presente recurso con-
siste en .determinar si en la fusién de.sociedades mercantiles realizada mediante
la absorcién de una por otra, cuando ambas figuran inscritas en distinto Registro
Mercantil, es necesario que previamente se haya inscrito la disolucién de la
sociedad absorbida en el Registro Mercantil donde se encuentra inscrita, para
que pueda inscribirse 1a fusién en el Registro Mercantil de la sociedad absorbente.»

«Considerando que conforme al tltimo parrafo del articulo 137 del Regla-
mento del Registro Mercantil, y segin parece también desprenderse del mode-
lo XIII de los que acompafian a dicho Reglamento, la disolucién de la sociedad
absorbida se realiza en la misma inscripcién de fusién que se prac.:tica en la hoia
correspondiente a la sociedad absorbente, con extensién en la hoja de aquélla de
una simple nota de cierre al margen de su tltima inscripcién.»

«Considerando que cuando ambas sociedades estdn inscritas en el mismo Regis-
tro Mercantil, la aplicacién del citado precepto reglamentario no ofrece ed
principio ninguna dificultad, ya que el Registrador Mercantil puede calificar per-
fectamente el titulo atendiendo no sélo a éste, sino también a lo que resulte de
«los correspondientes asientos del Registros, segtin el articulo 5 del Reglamento
del Registro Mercantil, lo que no ocurre cuando la sociedad absorbida estd ins-
crita en distinto Registro Mercantil y el Registrador a quien cotresponde practicar
la inscripcién de fusién potr absorcién desconoce los asientos registrales de esta
tltima, con la posibilidad de que exista en ellos alguna circunstancia que impida
la absorcién.»

«Considerando que el régimen establecido en el dltimo pdrrafo del articulo 137
del citado Reglamento, que atiende primordialmente a una simplificacién de ope-
raciones registrales a practicar, parece dictado exclusivamente para el supuesto
de que ambas sociedades estén inscritas en el mismo Registro, lo que permite
que se realice en forma simultinea la inscripcién de fusién por absorcién y la
disolucién, pero cuando no es asi, es indudable que la sociedad absorbida, de
seguirse idéntico criterio, podria continuar desarrollando su actividad aun des-
pués de haberse inscrito su disolucién en el Registro de la sociedad absorbente,
en contradiccién de las normas generales contenidas en los articulos 146 de la Ley
de Sociedades Andnimas, 30, 4.2, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, y 86, 7.°, del Reglamento del Registro Mercantil, que ordenan la ins-
cripcién de la disolucién de las sociedades, en la hoja abierta a cada una de
ellas, a fin de determinar el momento exacto en que ello ha tenido lugar.»

«Considerando quc no constituye obstdculo al anterior criterio la peculiar natu-
raleza que reviste la disolucién por absorcidn, puesta de manifiesto por el Ne-
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tario recurrente a lo largo de su escrito, ya que es indudable que el asiento que
se extienda publicard la causa que ha motivado dicha disolucién, o sea, la absor-
cién de la sociedad.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar la nota y acuerdo del Regis-
trador.

Consideraciones criticas—La presente Resolucién aborda el problema de la
fusién de sociedades, en su modalidad de absorcién, por sociedades inscritas en
Registros Mercanciles de distintas poblaciones y que el Notario autorizante pro-
voca por razones puramente doctrinales, después de haber subsanado el defecto
que la nota calificadora establecia. Juegan un importante papel los articulos 145
a 148 de la Ley de Sociedades Andnimas, el articulo 137 del Reglamento del
Registro Mercantil y el Modelo XI1J acompaiiatorio de dicho Reglamento. Aparte
de ello citaremos otros preceptos que pueden llevarnos a conclusiones muy de
acuerdo con las sustentadas por la Direccién General, en contra de la tesis sos-
tenida brillantemente por el Notario recurrente.

Estimo que en esta discusién doctrinal provocada por el recurso, estin indebi-
damente mezcladas dos ideas que, por supuesto, son compatibles, pero que
aisladamente pudieran llevarnos a puertos de conclusiones mds pacificas. Una
puede ser el aspecto sustantivo del fenémeno que entrafia la fusién y otro el as-
pecto formal de su reflejo en el Registro Mercantil. Anticipemos, sin embargo,
que al hablar de creacién y extincién de Sociedades Mercantiles la inscripcién vy,
por supuesto la cancelacidn, vienen a ser requisitos sustanciales para reputar
existentes o extinguidas las mismas. Afirmacién ésta que, aun siendo discutida
doctrinalmente, es ptesupuesto bdsico que la Ley refleja en el articulo 6 y en el
153 y que el Reglamento del Registro Mercantil ratifica en el articulo 86. Par-
tiendo de estas bases vamos a distinguir los dos aspectos citados.

a—Aspecto sustantivo—El fenémeno de la fusibn y cualquiera que sea la
clase o Ia forma de llevar a cabo esta transformacién del ente social exige, a
juicio de RopriGo URfa, cuatro presupuestos: 1.° Disolucién de todas o de algu-
na de las sociedades que se fusionan. 2.° Transmisién en bloque de los patrimo-
nios de las sociedades disueltas a lz sociedad anénima nueva o a la absorbente.
3.° Ausencia de liquidacién en las sociedades fusionadas, y 4.° Paso de los socios
que integraban las sociedades extinguidas por la fusién a la sociedad nueva o a la
absorbente.

El autor anteriormente citado, ccn el prestigio que su opinién leva consigo,
dice que es cosa evidente que la fusién exige en todo caso la disolucién de alguna
de las sociedades participantes en la operacién. Si los articulos 142, 146 y 148 de
nuestra Ley ya son por si suficientemente claros sobre este punto, viene ademds el
articulo 150 a disipar cualquier posible duda, incluyendo entre las causas de
disolucién de la sociedad anénima «la fusién o absorcién a que se refieren los
articulos 142 y 148». Est4, pues, claro —remata el autor citado— que sin disolucién
no puede haber fusién.

Previa, pues, a la absorcién est4 la disolucién de la sociedad absorbida, aunque
esta disolucién esté basada, como dice el Notario en su informe, en la concentra-
cién de empresas, en la cual desapatece la actividad separada e independiente de
la entidad absorbida, peto continuando integrada en la Sociedad resultante de la
concentracién. La absorcién es, confcrme hemos visto, una causa de disolucién. La
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Direccién General en su ltimo considerando asi lo reconoce e igualmente el Notu-
rio, pero mientras este dltimo estima que es lo mismo que figure primero la diso-
lucién o la absorcién, la Direccién matiza y considera que «el asiento que se ex
tienda publicard la causa que ha motivado dicha disolucién, o sea, la absorcién
de la sociedad». Con ello no creo que la Direccién General quiera decir que lo
Unico que va a publicar el Registro sea la absorcién y como consecuencia de la
misma el cietre registral de la sociedad absorbida, sino que- el asiento que se
practique reflejard la disolucién de la sociedad como requisito previo para poder
realizar la absorcién, que es causa de dicha disolucién.

Lo que sucede es que, por razones de economia, la escritura de fusién refle-
jard la previa disolucién y la absorcién, asi como en el Registto se hard constar
el cierre y la inscripcién de absorcién. Todo ello conforme a lo que disponen los
articulos 148 de la Ley de Sociedades Andnimas, 137 del Reglamento del Registro
Mercantil y Modelo XIII acompaiiatorio. Sin embargo, esta normativa, pensada
para los casos normales, al no contemplar €l supuesto de hecho ahora existente
entorpece la argumentacién sustantiva.

Tampoco creo que pueda ser argumento decisivo el utilizado por el Notario
al contemplar el supuesto de que sea la sociedad absorbida la que otorgue la
escritura de disolucién, pues en cste caso, dice el recurrente, el asiento de dise-
lucién que se practique sélo publicard la eventual, futura e incierta extincién
que sélo tendria lugar caso de ejecucién de la absorcién. Adn suponiendo que
pueda darse ese caso, lo que ya es dificil admitir es que solamente se presentc
a inscripcién la escritura de disolucién sin ser acompaiiada de la de absorcién.
No obstante, ain admitiendo ese supuesto excepcional, lo que si sucederfa es
que si la escritura de absorcién no se otorga, siempre habria la posibilidad de
rectificar el Registro conforme a las normas del Reglamento Hipotecario (dispo-
sicién cuarta de las transitorias y adicionales).

b.—Aspecto formal —Parece ser decisiva para resolver el aspecto formal de la
cuestién la forma de proceder que impone el articulo 137 del Reglamento del
Registro Metcantil y el Modelo XIII ya citado, conforme a los cuales hay que
realizar una sola inscripcién de absotcién y disolucién en la hoja de la sociedad
absorbente y extender nota de cierre en el folio de la absorbida. Asi lo reconoce
una de las argumentaciones dadas por el Registrador en defensa de su nota y la
Direccién General en uno de sus considerandos, refiriendo, sin embargo, esa forma
de proceder al solo caso de que ambas sociedades —absorbente y absorbida— io
estén en un mismo Registro.

La disposicién cuarta de las transitorias y adicionales del Reglamento del Registro
Mercantil remite al Reglamento Hipotecario en las materias de jurisdiccién dis-
ciplinaria, publicidad formal, rectificacién de errores, honorarios «y demds ma-
terias no previstas en este Reglamento». Forzando un poco la argumentacién
hemos visto que el caso contemplado por el recurso no estaba incluido expresa-
mente en la norma reglamentaria, pues aplicando la misma a ese supuesto podrian
contravenirse otras como el articulo 146 de la Ley de Sociedades Anénimas,
30, 4.° de la Responsabilidad Limitada y 86, 7.° del Reglamento Mercantil.

Si no estaba contemplado, habrd que acudir al Reglamento Hipotecario y en él
ver el espiritu que anima la doctrina contenida en el articulo 383 al dictar una
norma coordinadora entre dos Registros: es imposible inscribir en el Registro de la
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Propiedad una aportacién a sociedad que antes no estd inscrita en el Registro
Mercantil. La doctrina es clara y perfectamente aplicable al caso contemplado:
no es posible inscribir una absorcién de sociedad que previamente no se ha
disuelto y su disolucidn se ha hecho constar en el Registro respectivo.

Es bien cierto, como pone de relieve Jesds Rusro, que la Ley de sociedades
anbnimas no expresa la necesidad de la inscripcién de la absorci6n, siendo una
laguna- inexplicable, pues constituye el elemento decisivo para determinar el
momento de eficacia de la fusidn v la posicién como socios de la- sociedad absot-
bente de los procedentes de las absorbidas, pero también es cierto que si la Ley
no lo dice, pueden ser aplicadas las normas de modificacién estatutaria, y los ar-
ticulos 86, 136 y 137 del Reglamento Registro Mercantil.

Aparte de estos argumentos, la Direccién General acertadamente afade que
el articulo 137 del Reglamento del Registro Mercantil es perfectamente aplicable
en los casos en que -ambas sociedades estdn inscritas en un mismo Registro Meér-
cantil, ya que el Registrador puede calificar ateniéndose a lo que resulte de «los
correspondientes asientos del Registro», lo que no ocurre en el caso del recurso,
con la posibilidad de que pueda existir en los que el Registrador no tiene a la
vista alguna circunstancia que impida la absorcién.

SOCIEDAD COMANDITARIA: CESE Y NOMBRAMIENTO DE GERENTE.—LA VOLUNTAD SO-
CIAL EN UNA SOCIEDAD DE TIPO PERSONALISTA PUEDE MANIFESTARSE DE CUAL-
QUIER MODO, SIN QUE SEA NECESARIO ACUDIR A LA APLICACION ANALOGICA DE
NORMAS ESPECIALES DICTADAS PAKA OTRA CLASE DE SOCIEDADES. {Resolucién de
2 de noviembre de 1971, Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre de
1971).

Hechos.—En el recurso gubetnativo interpuesto por don Ricardo Rodriguez
Quintana y otros, contra la negativa de V. S. a inscribir un acuerdo sobre cese
y nombramiento de Gerente de la Sociedad en comandita «Rodriguez y Moreno»;

Resultando que por escritura ctorgada en Las Palmas, el 25 de octubre de
1922, ante el Notario don José Midrtula Soler, se constituyé la Compafifa Mercantil
Kodriguez y Moreno, Sociedad en comandita; que como consecuencia de acuer-
do tomado en Junta General el 22 de agosto de 1946 se otorgd otra escritura ante
el Notario don Juan Zabaleta Corta, cuya cldusula II dice lo siguiente: «La desig-
nacién de Gerente a favor de don Alejandro Rodriguez Quintana, es irrevocable
mientras dure la vida de los padres de los otorgantes, don Francisco Rodriguer
Moreno y dofia Maria del Carmen Quintana Cruz, pero una vez fallecidos ambos
padres, podrin los socios colectivos, por mayorfa de capital, designar nuevo Ge-
rente si asi lo estimasen conveniente, pero entendiéndose que mientras no hiciesen
uso de este derecho seguird desempefiando el cargo de Gerente don Alejandro
Rodriguez Quintana»; que una vez fallecidos los citados padres, mediante acta
autorizada por el Notario de Las Palmas don José Maria Bloch Rodriguez, el
14 de noviembre de 1969, los recurrentes, que integraban, junto con el Gerente,
la totalidad de los socios, requirieron a don Alejandro Rodriguez Quintana, que
ocupaba el mencionado cargo, para que con toda urgencia, y en el plazo mdximo
de cinco dfas, convocase Junta Geseral, que habria de celebrarse dentro de los
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veinte siguientes, con objeto de nombrar nuevo Gerente, absteniéndose, mientras
tanto, el requerido, de realizar otras operaciones que las indispensables al normal
desarrollo del negocio; que el notificado contesté dentro del plazo legal acce
diendo a la peticién y citando, en consecuencia, a los sacios a Junta General,
que habria de tener lugar el 17 de diciembre, en el domicilio social, para tratar
del nombramiento de nuevo Gerente y presentar el balance de situacién; que los
recurrentes estimaron que el plazo sefialado era demasiado largo, por lo que acor-
daron celebrar la reunién en fecha mds préxima, y, a tal fin, el 21 de noviembre
de 1969, mediante acta autorizada por el Notario don Mariano Nieto Lledd, citaron
al mencionado Gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, para la Junta que se
celebrarfa el 26 de noviembre de 1969; que el requerido manifesté que tenia
que ausentarse a Madrid, exhibiendo a tal efecto pasaje en la Compaiiia Iberia,
adquirido el dia 15 anterior, para ser utilizado el 23, por cuyo motivo no estaria
en la reunién del 26, manteniendo por su parte la convocatoria hecha por él para
el 17 de diciembre, que se acomodaba, segin dijo, a las pretensiones de los
requirentes, y sin que hiciese uso de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de
Sociedades Andénimas, que sefiala un plazo de treinta dias a partir de la fechh
en que hubiesen sido requeridos notarialmente los Administradores para convocar
a Junta general; que igualmente manifesté que consideraba ilegal la convocatoria
de los requirentes ‘por ser contraria a lo pretendido por ellos mismos en su
requerimiento de 14 de noviembre y a lo dispuesto en el citado articulo 56 de
la Ley de Sociedades Anénimas; que en el mismo acto requirid, a su vez, a los
1equirentes para que se abstuviesen de inmiscuirse en los asuntos y negocios de
la Compaiifa, de penetrar en sus locales y de sacar libros y papeles de la So-
ciedad, debiendo reintegrar los documentos contables que habian tomado, accién
que paralizaba la contabilidad de la Empresa; que el sefialado 26 de noviembre
se celebrd, sin la asistencia del gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, la
Junta general convocada por los restantes socios, tomdndose el acuerdo de des-
tituir al nombrado gerente, designando para sustituirle a don Arturo Rodriguer
Quintana, quien tendrfa las facultades administrativas que especificamente se
seitalaban; con fecha de 7 de octubre de 1970 se presenté en el Registro Me:-
cantil de Las Palmas una certificacidn del acta de la anterior Junta general, cuya
inscripcién fue denegada, sin que se recurriese contra la misma; que el 2 de
enero de 1971 los concurrentes a la Junta del 26 de noviembre de 1969 com-
parecieron e® cl estudio de don Mariano Nieto Lledé y le manifestaron que
habfan decidido celebrar nueva Junta general el dia 15 siguiente para ratificar
los acuerdos tomados en la reunién anterior, por lo que le requerfan para que
citase al socio don Alejandro Rodriguez Quintana, diligencia que tuvo lugar el
dia 5 de enero, manifestando el interesado que la convocatoria no era vélida por
las razones que expuso; que el dia 15 de enero, y en presencia del citado no-
tario, tuvo lugar la reunién anunciada con asistencia de todos los socios colec-
tivos —excepto el antiguo gerente—, que ostentaban la mayorfa absoluta del
capital social, asistiendo también, aunque sin voz ni voto, el Unico socio coman
ditario, don Manuel Rodriguez Quintana; que en la reunién se acordd ratificar
¢l cambio de gerente tomando en la Junta celebrada el 26 de noviembre de 1969
y el otorgamiento de la correspondiente escritura ptblica para su inscripcién en
el Registro Mercantil; y que el 23 de marzo de 1971 se otorgé tal escritura,
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aceptando don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana el cargo para el que habia
sido nombrado, prometiendo desempeiiarlo fiel y lealmente;

Resultando que presentada en el Registro Mercantil de Las Palmas primera
copia del anterior documento, junto con otros complementarios, fue calificada
con una nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién que se pre-
tende, del acuerdo sobre revocacién en el cargo de gerente de la Sociedad, del
socio colectivo don Alejandro Rodriguez Quintana y nombramiento del nuevo
gerente, con especificas facultades de administracidn, en favor del también so-
cio colectivo, don’ Ricardo Arturo Rodriguez Quintana, porque no obstante ha-
berse tomado dicho acuerdo por los restantes socios, con exclusién del prime-
ramente nombrado, esta voluntad, aunque mayoritaria, no constituye verdadero
«acuerdo social» con fuerza vinculante, toda vez que se adopta en reunién no
convocada debidamente, o sea, por el socio que en tal momento ostentaba la
cualidad de gerente y administrador tnico de la Sociedad, quien, por otra
parte, y a requerimiento de los demds socios, habia convocado a Junta general,
con el preciso objeto de proceder estatutariamente a la designacién de nuevo
gerente —aparte de la presentacién de balance de situacién correspondiente—.
sin que toda la documentacién aportada resulte que dicha Junta hubiese tenido
lugar ni los motivos de su no celebraciény ;

Resultando que don Ricardo Roedriguez Quintana y otros socios de la Com-
pafifa Mercantil «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, interpusieron
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior califica-
cién, y alegaron: que en la segunda quincena de noviembre de 1969, es deci:,
después de haber sido requerido para que se abstuviera de disponer del patrimo-
nio social y convocase Junta general para el nombramiento de nuevo gerente,
don Alejandro Rodriguez Quintana, pretextando dificuliades de tesoreria, ges-
tiond y obtuvo de los Bancos Hispano Americano y Espafiol de Crédito, de Las
Palmas, que le admitiera a descuento, en cada uno de ellos, una letra por valor
de quinientas mil pesetas, libradas por «Rodriguez y Moreno», Sociedad en co-
mandita, y aceptadas por Almacenes Bravo, S. A., Empresa perteneciente a ia
ptimera Sociedad, segiin resulta del balance de situacién cerrado el 31 de octu-
bre de 1969, si bien todas sus acciones fueron adquiridas por don Alejandre
Rodriguez Quintana durante su gerencia; que abonado medio millén de pesetds
en las respectivas cuentas de «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, en
cada uno de los citados Bancos, fue extraido el millén de pesetas mediante cua-
tro cheques de doscientas cincuenta mil pesetas firmados por el interesado como
gerente de «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita, y que ingtesé en su
cuenta personal de la Caja Insular de Ahorros; que las dos letras de cambio
referidas no fueron atendidas a su vencimiento, por lo que se protestaron, y
sus respectivos importes —un millén de pesetas en total— cargados en las cuen-
tas de «Rodtiguez y Moreno», Sociedad en comandita, en los Bancos tenedores:
que teniendo en cuenta los anteriores acontecimientos y temiendo que la demo-
ra en la reunidén de la Junta diese ocasién a nuevas maquinaciones en propio
beneficio del gerente, decidid a los recurrentes a convocar la Junta sefialada
para el dia 26 de noviembre, a la que fue citado notarialmente don Alejandro Rodri-
guez Quintana; que la reunién tuvo lugar en la fecha indicada sin la asistencia
del mismo, pero s{ la de todos los demds socios, que representaban las siete
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octavas partes del capital colectivo; que en tal Junta se acordé por unanimidad
la remocién como gerente de don Alejandro Rodriguez Quintana, nombrindole para
sustituirle a don Ricardo Arturo Rodriguez Quintana y asi consta en el acta
de la reunién levantada por el notario don Mariano Nieto Lleds, que asistié
a la misma; que presentada en el Registro certificacién de los acuerdos
tomados, fue denegada la inscripcién por determinados defectos que se sefiale-
ban en nota de fecha 8 de octubre de 1970; que para resolver esta diticultad
se convocd nueva Junta general para el dia 15 de enero de 1971, a la que fue
notarialmente citado el antiguo gerente; que la reunién tuvo lugar en la fecha
indicada, con asistencia de todos los socios de la Compaiiia, salvo el colectivo
mencionado, ratificindose por unanimidad el acuerdo de sustituir al anterior
gerente, don Alejandro Rodriguez Quintana, por don Ricardo Arturo Rodriguez
Quintana, a cuyo efecto se otorgarfa la oportuna escritura pidblica para su in:-
cripcién en el Registro Mercantil; que autorizada ésta por el notario don Ma-
riano Nieto Lledd, que habia concurrido a la Junta, se presenté en el Registro
primera copia del citado instrumento, acompafiado de certificaciones de detun-
cién de los padres de los interesados, que fue calificada con nota contra la cual
se recurre; que las sociedades comanditarias por acciones carecen de reglamenta-
cién propia en la legislacién espaficla, por lo que debe entenderse que le son
aplicables las normas de las comanditarias simples, las cuales, de acuerdo con
la Ley —arts. 145 y ss. del Cédigo de Comercio—y la doctrina, son una subes-
pecie de la compaiifa colectiva; que en la gestién de estas sociedades, si falta
designacién del Administrador todos los socios colectivos lo son, si fue nom-
brado estatutariamente no podrd ser removido del cargo por los otros socios
colectivos, pero si no fue nombrado en el contrato social puede ser libremente
privado de la gerencia en el modo y forma previstos en las reglas sociales o
acto en que fue nombrado; que ¢éste es el supuesto aplicable, segin lo expuesto,
a la Compaiifa «Rodriguez y Moreno», Sociedad en comandita; que segin la es-
critura de 22 de agosto de 1946 «podrdn los sccios colectivos, por mayoria de
capital, designar nuevo getente», sin que se hable para nada de previa reunién
o Junta de socios debidamente convocada; que por ello estiman es errénea la
calificacién del Registrador; que, ademds, y en todo caso, entienden que hubo
acuerdo social en la Junta debidamente convocada, ratificado en otra posterior,
a las que asistieron, con excepcién: de don Alejandro Rodriguez Quintana, to-
dos los demds socios de la Compafifa, representantes de las siete octavas partes
del capital social, que resolvieron por unanimidad dejar sin efecto la designacién
del gerente hecha a favor de don Alejandro Rodriguez Quintana, por escritura
de 22 de agosto de 1946, y nombrar para sustituirle a don Ricardo Arturo Ro-
driguez Quintana; que si don Alejandro no concurrié a las Juntas celebradas,
a las que fue citado notarialmente, fue porque no quiso; que el Cédigo de Co-
mercio no contiene precepto alguno que determine quién ha ‘de convocar las
Juntas generales en las sociedades colectivas y comanditarias, por lo que debe
entenderse que, salvo que otta cosa se prevenga en las reglas o estatutos sociales,
podri hacerlo cualquiera de los socios colectivos, dada la condicién de los mismos
de administradores natos; que si existe un gei‘ente, éste sblo ostentard tal fa-
cultad con caricter exclusivo cuando asi se haya establecido en su nombramiento,
cosa que no ocurre en el caso planteado; que la Resolucién de 19 de noviembre
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de 1957, que posiblemente haya tenido en cuenta el Registrador en su calificacién,
contempla un supuesto totalmente distinto; y que como fundamentos legales
citan los artfculos 49, 50, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 63 y concordantes
del Reglamento del Registro Mercantil;

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién com
los siguientes razonamientos: Que el presente recurso contempla dos problemas:
a) El de la forma de revocar la gerencia conferida a un socio colectivo de una
Sociedad en comandita por acciones, que le fue otorgada en cldusula modifica-
tiva del contrato social, con expresa previsién de poder ser revocada por los
socios colectivos por mayorfa de copital, y b) la compatibilidad de dos convo-
catorias de Junta general con el mismo orden del dia, una hecha por el gerente
de la Entidad y la otra por los restantes socios sin esperar a la celebracién de
la anterior; que mediante el contiato de Sociedad Mercantil surge una nueva
personalidad juridica distinta de la de cada uno de los socios; que la voluntad
social de esta nueva personalidad juridica procede de un acto colegial implicito
en el articulo 55 de Ia Ley de 17 de julio de 1951, que exige para considerar de-
bidamente convocada y constituida la- Junta general, la previa aceptacién por
unanimidad de la celebracién de aquélla; que las compaffas mercantiles se rigen
por las cldusulas y condiciones de sus contratos y, en cuanto en ellos no se de-
termine, por las disposiciones del Cédigo de Comercio; que la voluntad colectiva,
de orden institucional, requiere el acuerdo social en forma como demuestra el
propio comportamiento de los recurrentes que en primer lugar solicitaron del
gerente la convocatoria de la Junta y luego la convocaron ellos mismos, pues
si no fuese asi hubiera bastado que cada uno de los socios colectivos manifestase
su voluntad de revocar en el cargo de gerente al citado don Alejandro Rodri-
guez Quintana, lo que a todas luces. habria sido absolutamente improcedente;
que la repetida voluntad social es la que se obtiene en las Juntas generales
debidamente convocadas; que al no existir regulacién legal especifica de las.
sociedades comanditarias por acciones, habrd que acudir a las que le sean sub-
sidiariamente aplicables, entendiendo que éstas son las de las sociedades anoénimas,
segin resultado de lo dispuesto en el articulo 4 y disposicién transitoria 3.
de la Ley de 17 de julio de 1951, criterio mantenido por la doctrina y por el
Derecho comparado, que suelen considerar a estas sociedades como una subespe-
cie de las andénimas; que en consecuencia, por- aplicacién analdgica, tanto de
la citada Ley como de Ja de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de
las Sociedades de Responsabilidad ' Limitada, es evidente que incumbe al admi-
nistrador o gerente la convocatoria de la Junta, bien por su ptopia iniciativa o
a instancia de los socios; y que, en cuanto al segundo problema, convocada
Junta general por el gerente, a instancia precisamente de los recurrentes y con
el objeto por ellos pretendido, para celebrar dentro del plazo de treinta dias
que sefiala el articulo 56 de la Ley de 17 de julio de 1951, no es legalmente
posible la convocatoria de otra Junta por los restantes socios y con el mismo
orden del dia, no sélo por infringirse por los recurrentes la doctrina de los ac-
tos propios y el principio general de derecho non bis in idem y porque de admi-
tir dicha compatibilidad se produciria un confusionismo social en la vida de ja
propia Entidad, sino porque dados los términos en que se expresan, tanto
el articulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas como el 15 de las de Res-
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ponsabilidad Limitada, no obstante conceder a los socios la facultad de instar
la convocatoria a las Juntas, es siempre al administrador al que compete com-
vocar, de donde hay que deducit la nulidad de la convocatoria origen del
acuerdo tomado y cuya inscripcién se pretende.

Doctrina.—«Considerando que este expediente plantea la cuestién de si es
inscribible una escritura en la que todos los socios colectivos de una sociedad
comanditaria —excepto uno, que es el actual gerente— acuerdan por unanimi-
dad dejar sin efecto el nombramicnto de este dltimo y designar en su lugar
a otro de los socios para este cargo, cuando tal acuerdo se ha adoptado sin
haber sido convocada Junta social en igual forma o andloga a como se previene
se haga para las sociedades anénimas o de responsabilidad limitada por la legis-
lacién vigente».

«Considerando que tanto las sociedades colectivas como las comanditarias,
por su cardcter de sociedades personalistas, presentan una regulacién especial
que las distingue de la anénima —tipicamente capitalista—y de la de respor:-
sabilidad limitada, y que tiene su fundamento en la responsabilidad personal
y solidaria de los socios por las operaciones que se hagan en nombre de la
Sociedad, y ello se traduce, sin duda, en el aspecto administrativo, en la no
necesidad de Junta general ni de que la validez de los acuerdos sociales quede
sujeta a un régimen de formalidades establecido, y por ello, a diferencia de la
sociedad andénima —articulo 15 de su Ley especial— el Cédigo de Comercio
establece en el articulo 29 que cuando no hay pacto especial, los socios pte-
sentes se pondrin de acuerdo para todo contrato u obligacién que interese a
la Sociedad, en el 132 la posibilidad de pedir judicialmente por los mismos
socios el nombramiento de un administrador en caso de gerente estatutario que
usase mal de la facultad de administrar, el 148 indica la aplicacién de las mis-
mas normas en caso de sociedad comanditaria, y el 150 la posibilidad de exa-
minar el balance durante un plazo establecido, sin que en todos estos casos
haya de ser convocada Junta social.»

«Considerando que en el presente caso se trata de la tevocacién de la facul-
tad de administrar que tenfa uno de los socios sin ostentar el caricter de ge-
rente estatutario y la subsiguiente designacién de nuevo administrador, acto
tipicamente social, en el que la sociedad hace valer un poder que le habia
sido conferido estatutariamente, v que exige, tal como declaré la Resolucién
de 19 de noviembre de 1957, un procedimiento y mecanismo idéneo para que
se forme esa voluntad comin que impulse y legitime el acto social.»

«Considerando que, tal como se ha indicado en el segundo de los Conside-
randos, la voluntad social en una sociedad de tipo personalista puede ser re-
cogida de cualquier manera al ser suficiente la manifestacién de las singula-
res voluntades de los socios, segin se deduce de los articulos alli citados, sin
que sea necesario acudir a la aplicacién analégica de normas especiales dictadas
para otra clase de sociedades, y que, en consecuencia, tenga que ser convocada
en una sociedad colectiva o comanditaria, forzosamente, la Junta, por el ad-
ministrador en funciones o en su defecto por el Juez, pues de los propios pre-
ceptos que en Seccidn 22 y 32 del Titulo I del Cédigo de Comercio regulan
estas sociedades, se deduce la no necesidad de tales formalidades y una mayor
libertad de procedimiento para la obtencién de un acuerdo social.»
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«Considerando que por lo expuesto hay que estimar como acto social al
1ealizado por los comparecientes al reunirse en el domicilio de la sociedad, en
donde, tras la cotrespondiente deliberacién, se adoptaron por unanimidad los
acuerdos discutidos, de los que se levanté acta notarial, y que, junto con las
certificaciones correspondientes, sirvieron de base al otorgamiento de la escritura
calificada, acuerdos notificados al socio hasta entonces gerente, sin que, como ya
declaré este Centro en la Resolucién de 7 de febreto de 1953 —y en un caso de
mayor gravedad que el actual, por tratarse de una exclusién de socio en base
a un acuerdo undnime de los restantes socios por decisién unilateral de éstos—
deje de conservar, como es 16gico, el gerente destituido la posibilidad de impug-
nar a posteriori las causas y motivos de su cese, sin que el cambio procesal qué
implica el actuar como demandante en lugar de demandado, desplace en este
supuesto la carga de la prueba ni haga mds oneroso su ejercicio, ni ponga en
peligro sus intereses en caso de injusticia notoria, facilitando, en cambio, el nox-
mal desenvolvimiento de la sociedad.»

«Considerando, por tltimo, que no cabe pueda producirse un confusionismo
en la vida de la sociedad ante la posibilidad de acuerdos contradictorios, puesto
que la Junta convocada por el entonces gerente a requerimiento de los socios
—un aflo antes—,no tuvo lugar, y precisamente por no haberse celebrado se
reunieron nuevamente los indicados socios para ratificar el acuerdo anterior so-
metido a debate.»

Esta Direccién General ha acordado revocar la nota y acuerdo del Registrador,

Counsideraciones criticas.

El principal problema que esta Resolucién plantea es el de la aplicacién
analdgica a las sociedades comanditarias de las normas sobre convocatoria de Junta
social de las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada. Junto a él existen
otros de menor entidad, pero que vienen agrupados en el caso concreto que se
contempla. Creo que solucionado el primero, caen por su base los otros derivados.

La naturales diferencias entre las llamadas sociedades personalistas colectivas y
comanditarias, y las capitalistas, que tienen su fundamento esencial en el principio
de responsabilidad personal y solidaria de los socios, produce una ifievitable
repercusién en el aspecto administrativo, en la no necesidad de Junta general,
ni de que la validez de los acuerdos sociales quede sujeta a un régimen de for-
malidades establecido. Estas iniciales conclusiones que resplandecen en uno de
los considerandos de la Direccién General llevan a excluir de aplicacién analdgica
a los articulos 56 y 57 de la Ley de Sociedades Anénimas y 15 de la Limitada
para el caso planteado y dar entrada sustantiva al articulo 9 del Cédigo de Co-
mercio, en el que se establecen que, a falta de pacto especial, los socios presentes
se pondrdn de acuerdo para todo contrato u obligacién que interese a la sociedad.

El argumento principal esgrimido por el Registrador en el informe que de-
fiende su nota es la aplicacién analdgica de preceptos, y puesto que en las socieda-
des comanditarias la ley estd huérfana de disposiciones de este tipo, habrd que
acudir a las que sean «subsidiariamente» aplicables, siendo éstas las de las so-
ciedades andnimas y las de responsabilidad limitada. Para que existiese analogia
era preciso que se diese un caso que no estuviese previsto en la norma, pero
que presentase afinidad o igualdad juridica con otro u otros que la norma regula.
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Pero no hay que confundir, decia CastAn, la analogia con la interpretacién ex-
tensiva, ni con la subsidiaria. La extensiva se desenvuelve en torno a una dispo-
sicién de ley, para comprender en ella casos no expresos en su letra, pero si vir.
tualmente en su espiritu. La analogia, por el contrario, opera sobre casos que no
pueden resolverse por una disposicién precisa. La subsidiaria es una exclusién de
las anteriores, pues si subsidiariamente puede aplicarse una ley, la razén de an
logia solamente puede entenderse implicita. El Registrador emplea la termino-
logia de la «subsidiariedad» y cita a este respecto los articulos 4.° de la Ley
de Sociedades Anénimas y disposicién transitoria 3.2 de la misma, lo cual llevs,
sin embargo, a decidirse por la tesis contraria, pues las sociedades comanditarias
simples quedan siempre excluidas del sistema, y las por acciones que tengan un
capital superior al fijado o se han convertido en anénimas o han quedado disueltas.
Luego, eliminada la subsidiariedad, sélo queda la analogfa, y ya hemos visto cémo
la esencia del ente social impide la aplicacién analégica de normas a supuestos
que responden a principios totalmente diferentes.

Sustancialmente ésta es la nota caracteristica de la resolucién comentada: la
voluntad social de una sociedad de tipo personalista puede modificarse de cual-
quier modo, sin que sea preciso aplicar analégicamente las normas especiales
dictadas para otra clase de sociedades. Todo en base del articulo 29 citado del
Cédigo de Comercio y la inaplicacién a este caso de lo que disponen los articulos
132 y 148 del mismo Cédigo en relacién con el gerente estatutario y la posibi-
lidad de pedir al Juez ¢l nombramiento de un administrador.

La referencia al Gerente estatutario podria plantear alguna posible duda, pero
ya de los antecedentes de hecho hemos visto que el gerente no fue nombrado
en €l acto constitucional en el afio 1922 y si o fue en el afic 1946 con cardtter
condicional hasta el fallecimiento de los padres de los otorgantes, pudiendo los
socios colectivos, una vez ocurrido dicho hecho, por mayoria de capital, designar
nuevo gerente si asi lo estimasen conveniente. La figuta que aqui aparece dista
mucho de reunir las condiciones de Gerente estatutario de que habla el articulo
132 del Cédigo de Comercio y cuyas caracteristicas resume la Resolucién de 7
de febrero de 1953, entre las que figura la més esencial a nuestro juicio: el que
no se hayan determinado causas especificas de revocacién y aqui, como hemos
visto, se concede a los socios la facultad de revocar el cargo, designando nuevy
gerente.

Aun y a pesar de que el recurrente cita la Resolucién de 19 de noviembre
de 1957, como argumento contrario utilizado por el Registrador, el centro
directivo cita precisamente esta Resolucién para apoyar sus argumentos y re-
vocar la nota del Registrador. Esta Resolucién establecia la necesidad de «un
procedimjento y un mecanismo idéneos, mediante los cuales la pluralidad de su-
jetos opera como creadora de la voluntad comin, medio técnico que no es otro
que la organizacién colegiada deliberante, para que surja el acto dotado de uni-
taria relevancia juridica y de general eficacia». Ello nos lleva a perfilar el supuesto
de hecho en el ‘que existen, por asi decirlo, tres convocatorias: la primera reali-
zada por el gerente a instancia de los socios; la segunda, anticipidndose los so-
cios a la fecha de la sefialada, v la tercera, celebrada con posterioridad para ratificar
acuerdos adoptados en la segunda. La Direccién General estima que esta ultima
reunién es un «acto social» en el que los socios se retinen en el domicilio de la
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sociedad y acuerdan por unanimidad los actos que se solicitan inscribir, levan-
tandose de ello la correspondiente acta notarial.

La causa de esta Ultima reunidn reside en la falta de celebracién de la prime-
ra que fue convocada por el gerente, pero que no pudo celebrarse, pues los
socios, indebidamente, acordaron sin unanimidad celebrar una reunién con ante-
rioridad. Sélo la dltima de las reuniones citadas cabe sefialarla como vilida, pues
acordada por todos los socios, sobre la base del articulo 29 del Cédigo de Comet-
cio, fue notificada al gerente, quien no asistié a la misma. Ello no obsta, dice
la Direccién General, para que .l gerente conserve la posibilidad de impugnart
€l acuerdo social a posteriori y sus causas y motivos, sin que el cambio procesal
que implica el actuar como demandante en lugar de demandado, desplace en este
supuesto la carga de la prueba ni haga mds oneroso su ejercicio, ni ponga en
peligro sus intereses en caso de injusticia notoria, facilitando, en cambio, el nor-
mal desenvolvimiento de la sociedad.

De todo ello, se deduce que la Direccién General, en contra del criterio del
Registrador, estima legitimada para la convocatoria de la Junta a la voluntad
social, sin que sea precisa la intervencién del socio gerente para realizar la convo-
catoria social.

DERECHO HIPOTECARIO

CAMBIO DE DENOMINACION DE UNA SOCIEDAD: SU CONSTANCIA EN EL REGISTRO DE
tA PROPIEDAD.—LA NOTA MARGINAL ES EL ASIENTO ADECUADO PARA HACER
CONSTAR EL CAMBIO DE NOMBRE O DENOMINACION DE UNA SOCIEDAD QUE ES
TITULAR DE BIENES INMUEBLES INSCRITOS.—TESTIMONIO NOTARIAL.—PARA QUE
EL TESTIMONIO PUEDA TENER ACCESO AL REGISTRO, HA DE ESTAR EXTENDIDO
A SOLICITUD DE PERSONA QUE TENGA DERECHO A QUE SE LE EXPIDA LA COPIA
CORRESPONDIENTE. (Resolucién de 26 de noviembre de 1971. Boletin Oficial del
Estado de 12 de enero de 1972.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el notario de Madrid,
don Florencio Porpeta Clérigo, y Unién Explosivos Riotinto, S. A., contra la ne-
gativa del Registrador de la Propiedad nim. 3, de la capital, a extender notas
marginales a inscripciones de dominio pendiente en este Centro, en virtud de
apelacién del Registrador;

Resultando que por escritura otergada en Madrid ante el notario recurrente
el 24 de julio de 1970 se estipuld la absorcién de 1a Compaiia Espafiola de Mi-
nas Riotinto, S. A., por Unién Espafiola de Explosivos, S. A., que en lo sucesivo
giraria bajo el nombre «Unién Explosivos Riotinto, S. A.»; que cumplidos los
requisitos fiscales, la citada escritura se inscribié en el Registro Mercantil, en la
hoja de La Unién Espafiola de Explosivos, constando en la inscripcién el cambio
de nombre social verificado al amparo del articulo 86 de la Ley de Sociedades
Andnimas; y que en instancia de 2 de febrero de 1971, en base al citado articu-
lo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas, se solicité del Registrador de la Pro-
piedad nim. 3, de Madrid, hiciera constar mediante las correspondientes notas
al margen de las inscripciones de las fincas que figurasen a nombre de la Unién
Espafiola de Explosivos, S. A., que su actual denominacién es Unién Explosivos
Riotinto, S. A., para lo cual se acompafié a la instancia fotocopia de la primera
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copia de la escritura de fusidén por absorcién de las expresadas Sociedades, ins-
crita en el Registro Mercantil;

Resultando que el anterior documento fue calificado con la siguiente nota:
«Presentado el precedente documento en unién de una instancia, el dia 2 del pre-
sente mes, se suspende la extensidn de la nota marginal solicitada por observar
los siguientes defectos: 1.° Solicitarse que se ponga en todas las fincas inscritas a
nombre de la Unién Espafiola de Explosivos, S. A., nota marginal haciendo constar
el cambio de nombre de dicha Sociedad por el de Unién Explosivos Riotinto, S. A.,
y entender el Registrador que suscribe que el asiento que debe practicarse es el
de inscripcién. 2.° No describirse ni expresarse los bienes inmuebles objeto de
la inscripcion o nota marginal. 3.0 Haberse presentado varias fotocopias de la
primera copia con una diligencia 1l final de la misma en la que el Notario auto-
rizante afirma son reproduccién exacte del documento a que las mismas se refieren,
y entender ¢l Registrador que suscribe que debe presentarse la primera copia
original. 4.° El autor de la instancia afirma que es Apoderado de Unién Explosivos
Riotinto, S. A., pero no se acompafia el poder ni estd legitimada la firma. No se
ha solicitado anotacién preventiva de suspensién. Se ha cumplido la regla ¢) del
articulo 485 del Reglamento Hipotecario, manifestando mi cotitular don Emilio de
la Vara Ortiz, que estd conforme con esta calificacién.» En la instancia, se puso esta
otra nota: «Se ha tenido en cuenta la presente instancia en la calificacién de
la escritura otorgada en Madrid a veinticuatro de julio de mil novecientos setenta,
ante su Notario don Florencio Porpeta Clérigo, con el nimero mil setenta y
cuatro de su protocolo»;

Resultando que el Notario autorizante del instrumento y la Sociedad interesada
interpusieron recurso gubernativo ccntra la anterior calificacién y alegaron: que si
el Registrador entendia que no era procedente el asiento pedido, sino otro distinto,
debié negar la prictica del solicitado y no suspenderlo; que el funcionario califica-
dor emite un juicio personal pero no da las razones por las que entiende no procede
el asiento pretendido sino otro distinto; que si bien el articulo 18 de la Ley Hi-
potecaria y complementarios de la misma y su Reglamento dicen que los Registra-
dores calificardn bajo su responsabilidad los ‘documentos presentados, esta norma
estd condicionada por una serie de limitaciones legales entre las que interesa
destacar el hecho de que el documento ha sido previamente calificado e inscrito
en el Registro Mercantil; que las Resoluciones de 9 de diciembre de 1943, 24 de
diciembre de 1948, 24 de enero de 1949 y 21 de febrero de 1951, entre otras,
apoyindose en la legitimacién concedida a las inscripciones que se practiquen
en el Registro Mercantil, declaran que las cuestiones referentes a las Sociedades
Mercantiles debidamente registradas, no pueden plantearse de nuevo ante el Regis-
trador de la Propiedad, al que uiegan competencia para calificar sobre lo va
resuelto; que el titulo presentado en el Registro de la Propiedad para que se
extienda la nota marginal solicitada, ha sido previa y debidamente calificado en
el Registro Mercantil y, en consecuencia, no puede ser calificado de nuevo por 2l
Registrador de la Propiedad, debiendo bastatle saber que el documento figura ya
inscrito en aquél, sin preocuparse de més ni tener que comprobar ningin otro extre-
mo; que la peticién hecha, de acuerdo con el articulo 86 de 1a Ley de Sociedades
Anénimas, es que se consigne al margen de las fincas pertenecientes a una Socie-
dad que ha cambiado de nombre, esta circunstancia, sin que deba entrarse en

10
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calificar si el cambio de nombte se ha producido legalmente ni si la Sociedad ha
modificado su personalidad juridica, pues estos hechos vienen perfectamente demos-
trados por su inscripcién en el Registro Mercantil; que las inscripciones se refie-
ren a la creacién, modificacién o extincién de derechos reales y aqui sélo se preten-
de la anotacién del cambio de nombre de un titular registral que no desaparece
ni trasmite ni altera su personalidad juridica, por lo que, la escritura presentada
no debe considerarse a estos efectos como un titulo inscribible; que el articulo
86 de la Ley de Sociedades Andnimas —posterior a la Hipotecaria— dice categé-
ricamente que la via de acceso al Registro del acto juridico controvertido es la
nota marginal; que no existe ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario pre-
cepto alguno que defina este asiento sino que solamente el articulo 41 del Regla-
mento contiene una relacién de las anotaciones que suelen practicarse; que a lo
largo de los citados Ley y Reglamento, se encuentran preceptos aislados relativos
a notas marginales y en todos ellos se advierte la misma caracteristica, que es la
de tener por objeto la consignacién en el Registro de una modificacién juridica
que ha de surtir determinado efecto pero que no alcanza categoria suficiente para
merecer una inscripcidén principal; que si se comparan los requisitos exigidos
para las inscripciones extensas o concisas y para las anotaciones, se observa que
de las notas marginales quedan excluidos los datos referentes a las caracteristicas
y gravdmenes de las fincas, los cuales serfa initil consignar puesto que ya constan
en la inscripcién a cuyo margen se ponen; que si bien la Ley Hipotecaria en sa
redaccidén de 8 de febrero de 1946 no cité nominativamente entre las anotacionss
que relaciona la de cambio de nombre social, el articulo 86 de la de Anénimas,
posterior a la Hipotecaria, ha llenadc con toda solemnidad aquella laguna al decir
terminantemente que determinadas alteraciones de las Sociedades Andnimas que
no modifican su personalidad juridica, como son el cambio de nombre, de la sede
social, del objeto o de las operaciones a que la Sociedad se dedique, se hardn
constar «en los demés Registros». por medio de notas marginales, una vez inscri-
tos estos acuerdos en el Mercantil; que el citado articulo 86 no requiere que
concurran los anteriores actos en un mismo documento ni que se utilice el pro-
cedimiento de la inscripcidén principal, sino que sélo exige que el acuerdo sea
vilido, se inscriba en el Registro Mercantil y se anuncie en la prensa diaria
de la capital de la provincia, requisitos que se han cumplido en el presente caso;
que aunque el Registrador habla de fotocopias refiriéndose al titulo presentado,
lo que puede inducir a confusién, en realidad se trata de una fotocopia del mismo
obtenida por el expresado sistema y a la que el acta notarial que da fe de la
compulsa, la convierte en un testimonio notarial; que en este sentido y con arre-
glo a lo previsto en el articulo 33 de la Ley Hipotecaria no cabe duda de que
el titulo presentado por la dacién de fe consignada por el Notario, es un verda-
dero instrumento piblico que produce plenos efectos para que, a base de él, se
tome la nota marginal que se pretende; que segin el articulo 152 del Reglamento
notarial, en su actual redaccién dada por el Decreto de 8 de agosto de 1958, los
instrumentos pdblicos podrdn escribirse a mano, a médquina o por cualquier otro
medio similar\; que tampoco hay que olvidar que el Notario da fe de que la
fotocopia’ presentada es reproduccién exacta de la primera copia de la escrituca
criginal; que, ciertamente, aunque la Resolucién de 7 de julio de 1944, permitié la
presentacién de un testimonio por exhibicién de un auto judicial de declaracién
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de herederos, la de 13 de noviembre del mismo afio dijo que esa autorizacién
«no puede hacerse extensiva a una prictica notarial que trata de equiparar la
primera copia de la escritura ptblica al testimonio por exhibicién de la misma...
como si las garantias de aquélla y éstos fuesen igualess, pero es lo cierto que ea
el presente caso, las citadas garantfas resultan absolutamente iguales porque es
el propio Notario autorizante de la matriz el que da fe de que la fotocopia
notarial es reproduccién exacta de lo escritura de fusidn por absorcién autorizada
por el mismo; que es lamentable que el legislador, al redactar el articulo 86 de
la Ley de Sociedades Andnimas no se cuidara de hacer las necesarias aclaraciones
en la Ley Hipotecaria que habrfan despejado cualquier duda que pudiera presen-
tarse; que en el presente caso de cambio ad externum de nombre, habria bastado
con llevar esta circunstancia al indice correspondiente y a lo sumo con efectuar las
oportunas menciones en los folios reales, quedando en lo demés inalterados los
asientos; que para llevar un nombre al indice personal es preciso que el titular
tenga algo inscrito, razén por la cual la inscripcién en el folio real precede siempre a
la consignacién del nombre en el indice, y por este motivo, para seguir el camino
mds rdpido y seguro, se solicité primero la anotacién en el folio real y luego el
traspaso del dato al indice personal, pero incluso esta sencilla y legal solucién
ha sido rechazada por el Registrador; que la descripcién de las fincas que parece
exigir la nota calificadora no viene impuesta por ningdn precepto legal puesto que,
como se ha dicho, no se pretende vna inscripcién principal sino una simple anota-
cién marginal ; que por otra parte, lo que se trata de anotar no es una finca, sino
un documento que actedita un cambio de nombre; que en definitiva parece que si
se hace una mencién indubitable de los bienes a que pudiera afectar ese cambin
social, estarfa sencillamente cumplido el requisito del documento comple-
mentario a que alude el articulo 33 del Reglamento Hipotecario, y eso es precisa-
mente lo que se ha hecho mediante la instancia en que se pide la consignacién
de la nota en todas y cada una de las fincas que segin el indice de propietarios
del Registro figuren inscritas a nombre de la Unién Espafiola de Explosivos, S. A.;
que por ello, aunque no se describen —cosa que no es necesaria— no puede decirse
que no se expresan «los bienes objeto de inscripcién o nota marginal» sino que,
por el contrario, la expresién de los citados bienes inmuebles es clara, precisa y
terminante, puesto que se pide la consignacién de la nota en todos aquellos en que
tigure como propietaria —segtin el indice del Registro— la Unién Espafiola de
Explosivos, S. A.; y, finalmente, que ne <ntiende el defecto sefialado de falta de
poder en el solicitante, dados los c.cios términos del articulo 6, apartado d) de ia
Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento, en el segundo de los cuales se dice
textualmente que «se considerari comprendido en el apartado d) del articulo 6 de
la Ley a quien presente los documentos correspondientes en el Registro, con objeto
de solicitar la inscripcidn», y precisamente el firmante de la instancia pidiendo Ja
anotacién marginal, que es apoderado de la Unién Explosivos Riotinto, S. A., no
solamente hizo eso, sino que personalmente presenté los documentos en el Registro;

Resultando que el Registrador informé: Que el articulo 86 de Ia Ley de So-
ciedades Anénimas no es aplicable al Registro de la Propiedad, que se rige por
normas propias, que son Ja Ley Hipotecaria y su Reglamento; que el articulo 9 de
la citada Ley y 51 de su Reglamento, determinan las circunstancias de las ins-
cripciones y cualquier variacién posterior en las mismas tiene que constar en una
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nueva inscripcién salvo que un precepto especial autorice que se haga mediante
nota marginal como ocurre en las segregaciones y en el cambio de nombre o
nimero de las calles; que no existiendo tal precepto especial, las variaciones en
las circunstancias de la inscripcién, como son, por ejemplo, el cambio de uno de
lon linderos de una finca por la apertura de una nueva calle, tiene que hacerse
por medio de otra inscripcién; que todas las circunstancias que constan en la
inscripcién de una finca, la mds importante, con gran diferencia, es el nombre
del titular del derecho real inscrito, que no puede ser cambiado sin practicar una
nueva inscripcién; que no rige, por tanto, en este punto el articulo 86 de la
Ley de Sociedades Andnimas; que la nota marginal que se solicita habrfa que
redactarla en los siguientes o parecidos términos: «La Unién Espafola de Explo-
sivos, S. A., ha cambiado su nombre por el de Unién Explosivos Riotinto, S. A.,
segin consta en la escritura... que ha sido presentada» (fecha y firma), lo cual
seria una inexactitud, porque no se trata de un simple cambio de nombre de una
Sociedad, sino de la fusién de dos que como consecuencia han fusionado también
sus nombres; que por tanto, como minimo tendria que decir: «Las Sociedades
Unién Espafiola de Explosivos, S. A., y Minas de Riotinto, S. A., se han fusionado
y como consecuencia han adoptado el nombre comtn de Unién Explosivos Rio-
tinto, S. A.», con lo que se estd fuera de lo previsto en el articulo 86 de la Ley
de Sociedades Andnimas; que en un simple cambio de nombre —acto unilate-
ral— s6lo comparecen en la escritura los representantes de la Sociedad afectada
y el Registrador Unicamente califica la capacidad de los mismos, pero en una
escritura de fusién, comparecen los representantes de todas las Entidades intere-
sadas y hay que calificar los pactos estipulados y la capacidad de los representan-
tes de las Sociedades que se fusionan; que el fin del Registro es la publicidad de
los derechos reales sobre inmuebles en beneficio de sus titulares y de los tercerns
interesados, entre los cuales destacan los acredores; que si se extendiese la nota
que pretenden los representantes de Unién Explosivos, S. A., podrian embargar
los bienes de Minas de Riotinto, S. A., pero los de esta dltima Sociedad no po-
drian hacer lo mismo en cuanto a los de la primera; que para los representantes
de la Sociedad recurrente se trata sélo de un problema de honorarios al tener
las notas marginales el tope midximo de 500 pesetas y las inscripciones el de
12.500, pero para los Registradores titulares de la Oficina se trata de que en ¢l
Registro se extiendan solamente los asientos que deban practicarse; que en cuanto
al segundo defecto se podria citar innumerable jurisprudencia, pero basta con
referirse a los articulos 249 de Ta Ley Hipotecaria y 430 de su Reglamento, de
cuyo texto resulta que la escritura no fue otorgada conforme a los requisitos
legales como ordena el articulo 21 de la expresada Ley; que en cuanto al tercer
defecto, la dificultad estriba en lo dispuesto por el articulo 34 de la Ley Hipote-
caria y 154 del Reglamento notarial; que en su vida profesional no se le ha
presentado hasta ahora €l problema de la validez de las fotocopias, que, 1dgica-
mente hay que estimar comprendidas dentro de lo previsto en el articulo 247
del Reglamento notarial en su ultima redaccién, sobre el cual conviene que se
pronuncie la jurisprudencia, dadas las dudas que suscita; que en cuanto al cuarto
defecto, hay que tener en cuenta que los articulos 6.° de la Ley Hipotecaria y 39
de su Reglamento determinan las personas que pueden solicitar la inscripcidn, pero
no la extensién de asiento o exigir nota de suspension o denegacién o interponer
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recurso gubernativo, se necesita la misma capacidad que para interponerlo, y aun-
que el interesado ha acompafiado el correspondiente poder al escrito del recurso, no
estd legitimada la firma del recurrente, formalidad necesaria, por ser desconocida
de los Registradores; que la instancia tiene, ademds, el defecto de no resefiar el
Documento Nacional de Identidad, y aunque este extremo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, no puede discutirse en el recurso,
si se puede hacer constar; y que, como observaciones finales, hace las siguientes:
1.* Que hubo cambio de impresiones entre los titulares de varios Registros sobre
la cuestién discutida, y todos estuvieron de acuerdo en que no era aplicable el
precepto que pretenden los recurrentes, manifestdndolo asi a los interesados, por
lo que no puede estimarse que ha existido una situacién de indefensién de los
mismos; 2.2 Que en la nota se dice que se habian presentado varias fotocopias, y
aunque se trata de la fotocopia de un documento, no hay que olvidar que en el
acto o diligencia notarial referente a la misma se dice textualmente: «las preceden-
tes fotocopias numeradas correlativamente del uno al ciento setenta y ocho, ambos
inclusive», etc., texto a que se atuvo el informante, y 3.* que se suspendié la
prictica del asiento solicitado y no se denegd como entienden los recurrentes que
procedia si el adecuado era otro distinto, porque estimaba que el defecto era
fdcilmente subsanable, ya que hubiese bastado con presentar otra instancia o dejar
al criterio del Registrador la clase de asiento que debia practicarse, estimando
igualmente el funcionario calificador que los demds defectos son también subsa-
nables, aunque alguno no lo sea tan ficilmente. El informe va firmado por los ti-
tularcs de los Registros en que se desdobld posteriormente aquel en donde el docu-
mento fue presentado con anterioridad a la divisidn;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
por razones andlogas a las expuestas por los recurrentes y el funcionario calificador
se alz6 de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriotes argumentos.

Doctrina—«Considerando en lo que se refiere al primero de los defectos sefiala-
dos, que en la escritura calificada se pueden distinguir perfectamente dos clases
de pactos, unos los relativos a la funcién por absorcidén que aparecen otorgados
por los representantes de ambas sociedades y otros los correspondientes a la modi-
ficacién de los estatutos de la sociedad absorbente, entre ellos el cambio de nom-
bre, que estdn otorgados sélo por el representante de dicha sociedad, previo acuer-
do de la Junta General de Accionistas de la misma, siendo de destacar que en
dichas modificaciones estatutarias hay algunas que son consecuencia necesaria de
la fusién, por ejemplo, el aumento de capital conforme a los articulos 142 y 148
de la Ley de Sociedades Andnimas, en tanto que otras no tienen tal cardcter, como
precisamente ocutre con ¢l cambio de nombre, ya que es indudable que la sociedad
absorbente podia haber seguido con su denominacién primitiva»;

«Considerando que al no quedar alterada por la absorcidn la personalidad de la
sociedad absorbente, ni ser el cambio de nombre social de la misma una conse-
cuencia necesaria de dicha absorcidn, parece indudable que la constancia registral
del mencionado cambio debe regirse por la norma que con cardcter general para los
cambios de nombre y otros que no suponen modificacién de la personalidad juridi-
ca de 1a sociedad, ni transmisidén patrimonial alguna, contiene el articulo 86 de la
Ley de Sociedades Anénimas, precepto éste que al referirse con expresién amplia
a «los demds Registros», establecid sin duda, también en cuanto al de la Propic-
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dad la nota marginal como medio de hacer constar tal cambio respecto de los
bienes inscritos a favor de la sociedad, lo que por el rango de la disposicién en que
se contiene, podia hacerse sin inconveniente alguno»;

«Considerando que ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario aparece ex-
presamente regulada la forma de hacer constar en el Registro de la Propiedad el
cambio de nombre de los titulares de bienes o derechos, por lo que se hace
necesario acudir a otras normas, como la ya citada del articulo 86 de la Ley de
Sociedades Anénimas que establece como asiento procedente la nota marginal, sin
que, por otra parte, pueda decirse que el referido precepto contradice Ia natura-
leza de esta clase de asientos, toda vez que en la misma legislacion hipotecaria
se regulan diversas notas marginales que la doctrina denomina de modificacién
juridica y que tienen por finalidad consignar registralmente hechos o circunstan-
cias que alteran la situacidn juridica registrada sin tener la trascendencia necesaria
para motivar una nueva inscripcién» ;

«Considerando en lo que se tefiere al segundo defecto alegado por el Regis-
trador que, conforme a reiterada doctrina de este Centro Directivo, los titulos
que pretenden tener acceso al Registro, deben contener la descripcién de las
fincas a que los mismos se refieran, sin que ni siquiera sea suficiente, como regla
general, la simple consignacién de los datos registrales v sélo en algunos supues-
tos excepcionales se admite por la legislacién hipotecaria practicar asientos respec-
to a todos los bienes inscritos a nombre de una persona en virtud de titulos que
no los describan, sin que sea uno de dichos supuestos el de la nota prevista en
el articulo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas» ;

«Considerando, en cuanto al tercer defecto de la nota del Registrador, que el
articulo 144 del Reglamento Notarial confiere al testimonio el caricter de instru-
mento publico al decir que éste comprende «las escrituras piblicas, las actas v,
en general, todo documento que autorice el Notario, bien sea original, en copia >
testimonio», si bien la gran variedad de tipos de testimonios, unida al hech»
de carecer la legislacién Notarial de una regulacion completa de aquéllos, hace
necesario acudir a los preceptos que regulan el insttumento publico y especial-
mente a los referentes a las copias, evitdndose asi anomalias tan graves como
las que podrian derivarse, por ejemplo, de la utilizacién de testimonios de
podetes revocados, o de documentos de cualquier clase que han quedado des-
virtuados por -otros posteriores y, en general, de testimonios de documentos
notatiales, librados a solicitud de petsonas que no gozan del derecho a obtenzr
copia de éstos»;

«Considerando que la manifestacién del Notario amparada por la fe ptiblica, €
impuesta al pie de una o varias fotocopias, de que coinciden con la primera copia
de una escritura notarial ha de calificarse como testimonio por exhibicién al que
hay que aplicar, analégicamente, los articulos 221 y siguientes, especialmente cl
articulo 246, todos del Reglamento Notarial, permitiendo este dltimo que se libre
testimonio de determinados particulares de las matrices «a instancia de los que
tuvieron derecho a copia», doctrina que ha de aplicarse, también, a los testimonios
de copias de escrituras notariales, al menos cuando se pretenda su inscripcién
en el Registro de la Propiedad, debiendo, por tanto, consignarse, en el mismo testi-
monio, a favor de quien se expide, Ie que no ha ocurrido en el presente caso»;

«Considerando, por Gltimo, y en cuanto al cuarto defecto, que tal como tiene
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establecido el articulo 39 del Reglamento Hipotecario, la persona que haya pre
sentado los documentos en el Registro ostenta el cardcter de apoderado y podrd
solicitar la prdctica del asiento pretendido, dado el cardcter rogado de nuestro sis-
tema hipotecario, todo ello sin perjuicio de la facultad calificadora del Registrador
para acceder 0 no a lo solicitado y de la superior decisién de esta Direccién Ge-
neral, si por €l peticionario se hubiese interpuesto recurso gubernativo»;

Esta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del auto apeladu,
confirmar los defectos segundo y tercero de la nota del Registrador.

Consideraciones criticas.

Cuatro son los defectos que el Registrtador de la Propiedad opone a la escri-
tura presentada y cuatro han de ser las partes de nuestro comentario, para asi
dejar en esquema el esqueleto sustancial de la doctrina sustentada por la Direccidén
General de los Registros. Si bien es cierto que el problema crucial discutido es
el de si el cambio de nombre de una sociedad mercantil debe reflejarse en =l
Registro en virtud de una inscripcién o por medio de una nota marginal, cs
también de tener en cuenta que €l fenémeno «subyacente» no es propiamente un
cambio de nombrte, sino una calificacién de la naturaleza juridica del acto o nego-
cio realizado por la unidn, fusidn, absorcién o transformacion de las sociedades
«Unién Espanola de Explosivos, S. A» y «Compafifa Espafiola de Minas ds
Riotinto, S. A.». Sin adelantar conclusiones vamos a tratar de cada uno de los
defectos sefialados en la nota del Registrador.

a—Improcedencia de la nota marginal por el cambio de nombre social.—
Quizd aqui radique toda la fuerza dialéctica de la discusién y en base de ella
no se haya llegado a la esencia del fenémeno encubierto que el acto llevaba consi-
go. Haberse obsesionado por la manera de reflejar registralmente el acto, ha os-
curecido totalmente lo que de verdad podfa haber sido un juego expositivo de opi-
niones constructivas en orden a las discutidas figuras de la fusién y absorcién.

El Registrador de la Propiedad parte de una idea poco abierta en cuanto pien-
sa que s6lo la Ley Hipotecaria v su Reglamento rigen la materia referente al
Registro de la Propiedad. Esta visién estrecha de la legislacién hipotecaria reduce
cxcesivamente su normativa y elimina relaciones con otras legislaciones y ottos de-
rechos. La visién tiene que ser mds amplia. Hay que reconocer —y alabar, por
supuesto— que un conjunto de normativas m4s o menos afortunadas y mds o me-
nos precisas, «cuenten» con el Registro de la Propiedad para hacer constar deter-
minados actos regulados por ellas. Comprendo que, a veces, la terminologia es
incorrecta pero imprescindible para la debida correlacién entre el principal ins-
tituto que garantiza la «seguridad del trdfico juridico» y los demds derechos. Por
eso, en esa mencién que el articulo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas hace
a «los demds Registros» es preciso incluir el Registto de la Propiedad, aunque
no lo mencione expresamente. De ahi que la opinidn sustentada por Lacruz BEg-
pEJO de que en materia de notas marginales sigue nuestro derecho un sistema de
rumerus clausus, ha de ser entendida en una referencia genérica a la totalidad
del ordenamiento juridico y no a la exclusiva legislacién hipotecaria.

El problema del cambio de nombre —decia en uno de mis comentarios, no
hace mucho— no ha sido tratado en forma sustantiva por la legislacién hipoteca-
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ria por no ser, en el fondo, materia «inscribible», aunque produzca una discot-
dancia entre la realidad y la publicidad registral. La solucién del problema se
hacia en forma indirecta, al igual que el de las alteraciones introducidas en los
nombres de calles y edificios a que se refiere el articulo 437 del Reglamento
Hipotecario. Igualmente, por razones de analogia, se aplicaba a las personas io
que establecen para las fincas los articulos 171 del Reglamento Notarial y 51
del Reglamento Hipotecario, peto siempre sobre la base de un nuevo titulo que
servia, para la rectificacién del Registro por la causa de uno de los casos enu-
merados por el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

Esta laguna legal de la normativa hipotecaria ha venido a ser solucionada
por la Direccién General al acudir a otras normas, como la del 86 de la Ley de
Sociedades Anénimas, sin que, por otra parte, pueda decirse «que el referido
precepto contradice la naturaleza de esta clase de asientos, toda vez que en la
misma legislacién hipotecaria se regulan diversas notas marginales que la doc-
ttina denomina de modificacién juridica y que tienen por finalidad consignar
registralmente hechos o circunstancias que alteran la situacién juridica registrada
sin tener Ja trascendencia necesaria para motivar una nueva inscripcién». A ia
misma conclusién se llega en el acuerdo de la Asamblea General del Ilustre Co-
legio Nacional de Registradores, de 8 de abril de 1972, al fijar el arancel aplica-
ble a las notas marginales que reflejen cambio de nombre, denominacién o
razén social de sociedades que se practiquen en ¢l Registto de la Propiedad des-
pués de inscrito el titulo en el Registro Mercantil.

Aunque el problema se centra tinica y exclusivamente sobre las sociedades.
creo que puede ser ésta una buena ocasi6n para entender que no hay razén
para no aplicar las mismas normas a las personas fisicas una vez que el cambio
de nombre esté reflejado en el Registro Civil v se solicite la extensién de dicha
nota acompafiando el titulo que provocd la dltima inscripcién. Rfos MoSQUERS,
citado‘por Lacruz Berpejo, habla entendido que cabfa una nueva inscripcién
rectificatoria de la antetior, acompofiando los documentos dichos.

Y dicho Io anterior, debemos analizar el considerando primero de la Reso-
lucién, que es el que da pie a pensar en ese fenémeno subyacente del que ha-
blamos al comienzo. La Direccién hébilmente estima que existen dos pactos
perfectamente deslindados: uno, el referente a la fusién por absorcién otorgado
por los representantes de ambas sociedades, y otro, los referentes al cambio
de estatutos de la sociedad absorbente, entre los cuales figura el cambio de
nombre, otorgado por el representante de dicha sociedad absorbente. Como el
cambio de nombre no es una consecuencia necesaria en el fenémeno de la ab-
sorcién, por ello, la Direccién General separa los pactos modificativos de esta-
tutos en lo referente al aumento de capital (articulos 142 y 148 de la Ley de
Sociedades Andnimas) y los del cambio de nombre que no son obligatorios, pues
la sociedad pudo continuar con su denominacién primitiva. Para la Direccién
General esto es claro, pero para el Registrador no lo era tanto, ya que en su
informe hablaba del cambio de nombre como consecuencia de la fusién Hevada
a efecto y de que la fusidn realizada llevaba consigo también una fusién de
nombres, caso al que no podia referirse el articulo 86 de la Ley de Sociedades
Andénimas.

Esta intuitiva deduccidn del Registrador pudo construirse como base del
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recurso, pues no puede negarse la aplicacidn del articulo 86 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, en base “de vna «aplicacién exclusiva de la legislacién hi-
potecaria» y Juego decir que el mismo articulo no es aplicable al caso de fu
sién, teconociendo implicicamente que si lo es para los demds supuestos de cam-
bio de nombre.

Pero ante esa posible disyuntiva, que el funcionario informante en defensa
de su nota tenfa, yo pregunto: ;podia el Registrador de la Propiedad calificar
de fusién un acto mercantil jnscrito en el Registro Mercantil con la categorfa de
absorcién? De las Resoluciones de 9 de febrero (atribuida al mes de diciembre
en la transcripcién oficial) de 1943, 24 de diciembre de 1948, 24 de enero de
1949 y 21 de febrero de 1951, se deduce una doctrina constante y casi literai-
mente reproducida por la Direccién General: que el examen por los Registrado-
res de la Propiedad de los documentos inscritos en el Registro Mercantil, no
puede implicar una revisién de la anterior calificacién ni autoriza para que se
susciten en cualquier momento de la vida social cuestiones relativas a la validez
y legalidad de las compafiias, si bien dispone que los Registradores de la Pro-
piedad estdn facultados para apreciar la existencia de las sociedades, la capacidad
de las personas que las representen y la extensién de sus atribuciones al decidir
sobre la vilida realizacién de actos dispositivos sobre bienes inmuebles o ders-
chos reales, de conformidad con lo preceptuado en los articulos 18 y 20 de la
Ley Hipotecaria. No creo que en el caso contemplado el Registrador infringiera
esa doctrina, pues no se trataba aqui de pensar en casos de nulidad o de aten-
tados a la legalidad, sino de estimacién errénea o equivocada de una de las dos
alternativas que la fusién ofrece en la legislacidn actual. Estamos rozando la
diffcil construccién juridica del negocio disimulado, en el que las partes apa-
rentemente simulan Ja realizacién de un acto basindose en una causa falsa, pero
realizan otro negocio disimulado basado en una causa verdadera y licita, lo cual
lleva a estimar nulo el primero y vélido el segundo si retne los requisitos que
sean precisos conforme a su naturaleza. Pero para Ilegar a esa conclusién habia
que demostrario y eso parece ser que no se hizo.

b—No se describen los bienes inmuebles objeto de la inscripcion o de la nota
marginal.

Este segundo defecto, establecido por el Registrador en la nota, prospera, v la
Direccién General estima que todo tf{tulo que pretenda tener acceso al Registro
debe contener la descripcidn de las fincas a que los mismos se refieran, sin que
ni siquiera sea suficiente la simple constatacién de datos registrales. El Registra-
dor apoyaba su argumentacién en el articulo 249 de la Ley Hipotecaria que,
como sabemos, sefiala las circunstancias que debe contener el asiento de presen-
tacién.

La rigurosidad de esta exigencia se basa, de una parte, en. la norma general
que asi lo dispone.y solamente en casos excepcionales de «anotacién» que deba
comprender todos los bienes de una persona, podrén anotarse las que se encuen-
tren inscritas a favor del incapacitado o «casos andlogos», sin que esta expresién
de cardcter interpretativo restringido pueda cobijar el supuesto que nos ocupa.
De otra parte, en la necesidad de distinguir, en el presente caso cudles eran los



426 Anuario de Derecho civil

bienes de la primitiva sociedad absorbente a los que afectaba la extensién de la
posible nota marginal, pues en la escritura sélo se describian —o debieron des-
cribirse—los que aportaba la sociedad absorbida, los cuales habian de generar
en el Registro la correspondiente inscripcién de aportacién o a la primitiva so-
ciedad absorbente, aparte de ser extendida la nota marginal respectiva al margen,
acreditativa del cambio de nombre,

No dice la Resolucién si la descripcién habria de hacerse en la escritura de
fusién, aunque légicamente parece suponer que legalmente eso no es preciso y
que puede bastar su sefialamiento descriptivo en una instancia complementaria.
En las escrituras de cambio de nombre social que han pasado por mis manos
nunca se describieron los bienes de propiedad de la sociedad, pero si venian com:
plementadas por una instancia inventario de los bienes de que la sociedad era
titular,

c.—Presentacién de fotocopias de primera copia notarial, con diligencia nots-
rial al final de la misma de que concuerdan con el original.

La Direccién General califica a esta fotocopia de «testimonio» y aunque conside-
ra que es un documento notatial, conforme al articulo 144 del Reglamento Nota-
rial, estima incumplidos los articulos 221 y siguientes y, singularmente el articulo
246 del mismo Reglamento, que exige consignar a favor de quién se expide en la
cldusula de emisién.

Nosotros habiamos sostenido, siguiendo a ANGEL Sanz, que el testimonio no
puede set nunca objeto de inscripcién y si sélo de documento complementario.
Decia SaNz, con gran precisién, que los testimonios notariales no son documentos
inscribibles, ya que son una simple reproduccién del documento, peto no el do-
cumento mismo en que se funda inmediatamente el derecho que se trate de ins-
cribir. Ademds no hacen fe mds que de la existencia y texto del documento —con-
tenido del testimonio—, pero no del contenido del mismo. La Direccién pudo
aprovechar esta ocasién para dar legalidad a esta opinidn, pero ha preferido
solucionar el caso a base de un incumplimiento formal, lo cual ha de seguir plan-
teando problemas en este orden.

d~—El presentante del documento no aporta el poder que le justifica como
representante de Unién Explosivos Riotinto, S. A.

La argumentacién esgrimida por el Registrador es que la doctrina del articu-
lo 6 de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento se refiere solamente para los
casos en que se solicita la «inscripcién», pero no la extensién de otro asiento
o exigir nota de suspensién o denzgacién o interponet recurso gubernativo. Estimo
que la literalidad de la palabra inscripcidn que utiliza el articulo 6 de la Ley
Hipotecaria, no puede utilizarse como argumento definitivo, pues creo que ella
estd usada como «asiento», al igual que lo hacen los articulos 39, 40 y 41 del
Reglamento Hipotecatio. Admitir eso supondria que la doctrina del articulo 40,
restrictiva para la presentacién, permitirfa a los oficiales, auxiliares y dependien-
tes presentar los tftulos o documentos en los gue #no se solicite la inscripcién.

Tampoco es cierto que las personas que presenten el titulo no pueden pedir
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la extensién de la nota de suspensién o denegacién, pues claramente el articulo
106 del Reglamento Hipotecario legitima al presentante para reclamar la extensiéa
de la nota de suspensién o denegacién. Sélo tiene razén el Registrador al precisar
la doctrina de las personas que pueden interponer el recurso.

La Direccién General, en base de la doctrina del articulo 39 del Reglamento,
desestima este defecto. He considerado, en contra de criterios doctrinales soste-
nidos por CaMY, que la peticién de inscripcién a través de la presentacién no cs
mis que un supuesto de «gestién de negocios ajenos sin mandato», en el que
juega el artfculo 1.893 del Cédigo Civil. '

Si bien doctrinalmente se ha intentado una distincién entre presentacién y pe-
ticidn o solicitud de inscripcién, lo que si es cierto es que, aparte la norma ge-
nérica del articulo 39 que interpreta el articulo 6 de la Ley Hipotecaria, cuando
el legislador quiere exigir una solicitud expresa asi lo dispone (articulo 50 dl
Reglamento Hipotecario, por ejemplo), sin que sea precisa en estos casos que ¢l
presentante justifique la representacién del solicitante.

PROPIEDAD H ORIZONTAL.—ES INSCRIBIBLE LA VENTA POR SU DUENO DE UN PISO
INSCRITO EN EL REGISTRO DE 1A PROPIEDAD COMO FINCA SEPARADA E INDE-
PENDIENTE, SIN QUE SEA UN OBSTACULO QUE ESTUVIESE DESTINADO A PORTERTA.
(Resolucidn de 13 de diciembre de 1971, Boletin Oficial del Estado de 4 de
febrero de 1972.)

Hechos.—Resultando que segiin escritura autorizada por el notario recutrente,
el 2 de septiembre de 1969, dofla Erika Marschall, constituyé en régimen de
propiedad horizontal la casa mim. 76 de la calle Enamorados, de Barcelona, de
la que era duefia; que resultaron 29 departamentos independientes, de los cuales,
cinco estaban situados en la planta baja y eran dos tiendas, dos bajos interiores
para habitaciones y otra vivienda para el portero, y seis plantas altas a cuatro
puertas por rellano cada una de ellas, todos con su correspondiente cuota de par-
ticipacién; que el departamento nim. 5, inscrito también a nombre de la pro-
pietaria, se describe asi: «Bajos, tercera interior, destinado a porterfa del inmuec-
ble sefialado con el nidm. 76 de la calle de Enamorados, de esta ciudad, compuesto
de comedor, cocina, aseo y tres dormitorios, ocupando una supetficie ttil de treinta
v cinco metros, treinta decimetros cuadrados. Linda por su frente entrando con
vestibulo de entrada; por el fondo, con los bajos interior 1.2; por la derecha en-
trando, con vestibulo o patio de luces, y por la izquierda, con la comunidad de
Santa Marfa del Mar. Cuota: dos enteros treinta y cinco centésimas por ciento»:
que todos los departamentos se inscribieron como fincas independientes y se fue-
ron vendiendo por su propietaria a distintos adquirentes; y que por escritura de 22
de diciembre de 1969, dofia Erika Marschall, representada por don José Gallemi
Patau, como sustituto del apoderado, don José Nin Rius, vendié a don José Alonso
Araujo el departamento nim. 5 del referido inmueble anteriormente descrito;

Resultando que presentado en el Registro el citado documento, fue calificado
«con la siguiente nota: «Presentado el precedente documento con el ndm. 51 del
Libro Diario 32 de este Registto y recaida calificacién de suspender su inscripcién
por los siguientes motivos:
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»Primero. Por faltar el consentimiento de los demds copropietarios, toda vez
que el departamento objeto de la venta, si bien consta inscrito como finca sepa-
rada al folio 91 del tomo 1.094 del Archivo, se hace constar expresamente en su
inscripcién que estd destinado a perteria.

»Segundo. Por no acompafarse las escrituras de poder y sustitucién de poder
relacionadas con el mismo documento. No se ha tomado anotacién preventiva
por no_ haberse solicitado»; y que presentadas las escrituras de poder y sustitu-
cién de poder, se mantuvo el primer motivo de la calificacién, tomdndose anotacién
de suspensién a peticién del presentante;

Resultando que el notario autorizante de la escritura interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién y alegé: que la finca vendida figura en ¢l
Registro a nombte exclusivo de la transmitente; que segin el articulo 20 de ia
Ley Hipotecaria para cumplir el tracto sucesivo e inscribir una finca a nombre
del adquirente, basta con que figurase en el Registro a nombre del ant\erior titu-
lar, sin que se precise el consentimiento de los cotitulares en otros elementos o
partes de la finca matriz; que si el departamento vendido figura registrado a nombre
de un titular dnico, no existe interés legal alguno ni aprovecha a nadie ¢l que
no cambie nunca de duefio; que si el departamento fue apto para ser inscrito
a nombre de su primer titular, atin destinado a porterfa, no hay razén, ni el ar-
ticulo 20 impide por ese motivo que haya un cambio de titularidad; que el Re-
gistrador reconoce que el departamento figura inscrito como finca independiente,
y aunque ahora suspenda la inscripcién no sefala precepto que impida su trans-
misién; que cuando el Registrador inscribié el departamento cuestionado como
finca separada, ya calificé —y calificé bien—y ahora no puede volver sobre lo que
anteriormente hizo, que ya es cosa juzgada; que la situacién quedd entonces de-
finitivamente fijada con arreglo a lo dispuesto en los articulos 396 del Cédigo
Civil y 3 de 1a Ley de Propiedad Horizontal y en su nota, con criterio diferente,
el Registrador intenta desconocer los efectos de su actuacién anterior; que segin
el articulo 1° de la Ley Hipotecaria los asientos firmes del Registro estin bajo
la salvaguardia de los tribunales; que el tener asignada una cuota de participa-
cién implica copropiedad en los elementos comunes; que el consentimiento de
los nuevos 28 copropietarios restantes es improcedente, pues han sucedido al pri-
mitivo duefio y no pueden tener mds derechos que él; que aunque se diga que ¢l
departamento estd destinado a porteria, no se puede considerar elemento comin,
pues en tal caso, las cuotas de los restantes departamentos serfan distintas y él
no tendria sefalada ninguna; que si el propietario Gnico de la totalidad del in-
mueble puede reservarse el derecho de vuelo o edificacién futura sobre la Wltima
planta actual, -con mayor motivo podrd reservarse la propiedad de cualquier parte
ya construida del edificio, aunque en ese momento esté calificado de porteria u
otro destino; que la relacién ad exemplum de elementos comunes que pueden
existir en la copropiedad no indica que siempre existan todos; que el local de
porteria no es imprescindible en todas las casas por pisos, como la prueba el
hecho de que muchos bloques de viviendas o inmuebles carecen de ella e incluso
en ocasiones se prescinde del «chiscén», «tabuco», mostrador o cabina, desde el
cual una persona vigila y atiende a2 quienes se relacionan por algin motivo con
quienes ocupan el inmueble; que aunque la descripcidn diga «destinado a porte-
ria», este dato puede cambiar con el tiempo, como puede cambiar el nimero que
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en la descripcién se atribuya al inmueble, o el color, si la descripcién dijese, por
ejemplo» «pintado de blanco»; y que €l empleo del posesivo «del», en la des-
cripcién del departamento 5, tampoco indica nada en favor del criterio del Regis-
trador, puesto que se emplea en la descripcidn de todos los pisos o viviendas in-
dependientes del inmueble;

Resultando que el Registrador informé: que no discute la facultad dispositiva
del titular del local enajenado, pero si la-de desafectarlo del servicio de porterfa
por la exclusiva voluntad de la vendedora, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 6 y 13 de la Ley de Propiedad Horizontal y la Resolucién de 5 de mayo
de 1970;

Resultando que el Presidente de la Audiencia, para mejor prever, interesé infor-
me de la Junta de Propietarios, la cual contesté al Presidente que en reunién
extraordinaria celebrada el 18 de enero de 1970 se estimé por unanimidad que la
repetida porteria es un bien comiin que debia seguir destinado a los fines propios,
por lo cual, al haber sido vendida sin conocimiento de ninglin propietario y en
fraude de todos, se habia acordado proceder judicialmente contra el vendedor, a
cuyo efecto se designé Abogado y Procurador, habiéndose presentado la correspon-
diente denuncia el 16 de marzo de 1970, conociendo del asunto el Juzgado de
Instruccién nim. 6 de Barcelona, con diligencias previas mimero 371 y que, a su
vista, y por andlogas razones a las expuestas por el funcionario calificador, confir-
md su nota entendiendo que mientras subsista la afectacién al servicio de porteria
del local vendido es un bien extracometcium y, por tanto, su enajenacién no
puede tener acceso al Registro;

Resultando que el recurrente se alzé de la decisidén presidencial con puntuali-
zaciones a diversos extremos del auto, alegando finalmente como favorable a su
criterio la Resolucién citada por ¢l Registrador, de fecha 5 de mayo de 1970;

Doctrina—«Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de si
inscrito un piso como finca separada e independiente, y con la asignacién de su
correspondiente cuota de condominio en la propiedad horizontal de que forma
parte, puede su propietario venderlo libremente o necesita previamente el con-
sentimiento de los demds copropietarios, dado que dicho piso estaba destinado a
porteria» ;

«Considerando que la lectura de los respectivos informes del Notario recurrente
y del funcionario calificador pone de relieve que no aparece controvertida la fa-
cultad de disposicién por parte del titular registral, quien de acuerdo con el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria puede transmitir el apartamento discutido y
surge Unicamente la discrepancia al exigir el Registrador, de acuerdo con la Reso-
lucién de 5 de mayo de 1970, como acto previo a la enajenacién, que sea des-
afectado del servicio de porterfa por parte de la Junta de conduefios, dado que
en la escritura de constitucién de propiedad horizontal y en la inscripcidn corres-
pondiente se indica que éste seria su destino» ;

«Considerando que en el supuesto contemplado por la Resolucién de 5 de mayo
de 1970 existia una diferencia esencial con el que aqui se somete a debate, ya
que en aquél se pretendfa transmitit como vivienda independiente lo que era
un elemento comin del inmueble —la porteria— y que como anejo inseparable
pertenecia a todos los propietarios del edificio en proporcién a sus respectivas
cuotas, segin establece el articulo 396 del Cédigo Civil, por lo que era necesario
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el acto previo de desafectacién por la Junta de condueios, la asignacién de cuota
a la nueva vivienda que se pretendia crear, y la redistribucién de los porcentajes
sobre todos los pisos al existir un elemento privativo mds, mientras que en este
expediente se trata de la enajenacién de una propiedad singular y exclusiva por
¢l que registralmente aparece como duefio, y que puede sustituir a otro en la
titularidad que ostente»;

«Considerando que la somera indicacién hecha en la descripcién del apartamen-
to de estar destinado a porteria, sin ninguna otra regulacién sobre esta materia
en los Estatutos que permita atribuirle la calificacién de elemento comin, no pue-
de ser una traba a las facultades dispositivas del propietario porque estaria en
contradiccién con el principio de libre circulacién de bienes sancionado en el
articulo 348 del Cddigo Civil, al no permitirle que lo enajene sin el consenti-
miento de personas que ostentan ningln derecho real sobre el mencionado apar-
tamento, y que solamente tienen los derechos derivados de una posible relacién
contractual, ajena totalmente al Registto de la-Propiedad y que se produce con
independencia de la titularidad dominical, aparte de que no hay obsticulo legal
para que el servicio de porterfa pueda ser prestado por uno de los copropietarios,
en este caso concreto el mismo portero, que es quien ha adquirido la vivienda»;

Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

Toda la razén de ser de la decisién que sanciona la Direccién General de los
Registros, se monta en las ideas que el Notario expone en su informe y que
contemplan la doble actuacién del Registrador al inscribir por primera vez un
piso destinado a porteria, como finca independiente y rechazar posteriormente la
inscripcién de la venta realizada por la titular del piso en cuestién.

Sin embargo, existe una frase, en el considerando cuarto, que hace perder la
fuerza de la argumentacién anterior: «la somera indicacién hecha en la descrip-
cién del apartamento de estar destinado a porterfa, sin ninguna otra regulacién
sobre esta materia en los Estatutos, que permita atribuirle la calificacién de ele-
mento comun, no puede ser una traba a las facultades dispositivas del propietario
porque estarfa en contradiccién con el principio de libre circulacién de bienes
sancionado en el articulo 348 del Cédigo Civil...».

Decfa La CAMARA («Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizon-
tal», Conf. pronunciada en el Colegio Nacional de Registradores de Espaiia, 1973),
recogiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo el 16 de mayo de 1965,
que entre los elementos comunes del edificio dividido en propiedad horizontal
existen unos que lo son por naturaleza (inherentes al derecho singular de propiedad
sobre cada uno de los espacios limitados susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente) y elementos comunes por destino (cuales son aquellos que en concepto de
anejos se adscriben al servicio de todos o de alguno de los propietarios singulares).
Partiendo de esta clasificacién que considera correcta, aunque estima que el anejo
es prolongacién de la parte privativa, sitia entre los elementos comunes por des-
tino la vivenda del portero.

Conforme a la Direccién General «la somera indicacién» no basta para calificar
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al piso destinado a porterfa como tal, sino que ese elemento comtn por «destinos
debe reputarse privativo, ya que los Estatutos luego nada dicen del régimen apli-
cable al mismo. Pero una cosa, entiendo yo, es que el piso en su condicién de titu-
laridad dominical sea de uno o de varios de los propietarios y otra es que quede
«gravado con una carga perfectamente delimitada por su destino sefialado». La
atribucién del piso a una determinada persona fijindose estatutariamente (y por
estatutos hemos de entender aquellas reglas que complementan lo dispuesto en la
Ley especial de Propiedad Horizontal, siempre que no contravengan sus preceptos)
el «destino» que ha de tener el piso adjudicado, opera como causa de la adju-
dicaci6n y vincula necesariamente a todo posible tercer adquirente en una de estas
tres posibilidades: a) A tener que concertar un arrendamiento con el portero de la
finca. b) Ceder precariamente el apartamento para su ocupacién por el portero,
y ¢) Enajenar el piso al portero para que éste ocupe el piso en calidad de tal, que
es el caso real que provoca el recurso.

Hay, en principio, una posible contradiccién in abstracto, pues lo que apa-
rentemente es privativo, no puede ser calificado de comin, pero si «tener un des-
tino comiin». No creo que haga falta traer aqui la teoria de la afectacién de bienes
procedentes del Derecho administrativo, ni por supuesto, toda la gama de ena-
jenaciones y donaciones sujetas a un destino bajo la amenaza de una condicién
o de un modo, pues creo que nos sirve la teorfa de los pactos estatutarios y su
afeccién respecto de tercero una ves inscritos, para dar vigencia y trascendencia
juridica al destino como porterfa del piso cuestionado.

" Discrepo, claro estd, de esa frase que emplea La CAMARA, en el trabajo antes
citado, en la que dice: «Respecto de la vivienda del portero no hay inconveniente
alguno en que aquél la ocupe en cencepto de arrendatario o incluso de propieta-
tio, hipétesis ésta que empieza a presentarse algunas veces en la préctica, lo que
dice mucho de la elevacién del nivel de vida de esta humilde clase social». Apartc
de que de «humilde» tiene muy poco esta clase social —humilde en el sentido de
econémicamente pobre y no el evangélico, al que tampoco puede responder— resulta
que en su cualidad de arrendatario o propietario, serfa luego més dificil poder
rescindir el contrato laboral y lograr el lanzamiento que lleva consigo el desahucio,
salvo que se tuviera en cuenta ese destino al que no parece dar importancia la
Direccién General.

Creo que lo correcto hubiese sido configurar ese elemento comin por destino
dentro de lo que la técnica juridica ha denominado departamentos procomunales.
Ello se ampara, como sabemos, en el articulo 4 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, en el que se prevé la posibilided de un piso o local que pertenezca a varios
y en los que la accién de divisién no procederi cuando la proindivisién se hava
establecida de intento para el servicio o utilidad comin de todos los propietarios.
Asi parece deducitse de las conclusiones aportadas al campo doctrinal por «l
primer Simposio de Propiedad Horizontal, celebrado en Valencia por las Cémaras
de la Propiedad Urbana de Levante en el afio 1972, v que también patrocina la
tesis sostenida por Lo CAMaRA («Modalidades en la constitucién de los regimenes
de indivisién de la Propiedad Urbsna», en Rev. Dr. Notarial, tomo 64, pdgina
145 y ss.). Dice este dltimo autor que el texto de la ley, al considerar que el
departamento «procomunals es un piso o local sobre el cual se ha establecido
la indivisién en beneficio o utilidad comin de rodos los copropietarios, da a
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entender que no se trata de un elemento comdn propiamente dicho, sino mds
bien de una parte privativa sujeta a un tégimen juridico peculiar. El régimen pecu-
liar, aitado yo, lo viene a dar el destino sefialado en la escritura de constitu-
cién de la propiedad horizontal, sin perjuicio de que, ademds, en los posibles
estatutos se haga referencia al mismo.

Marginalmente queda la discusién doctrinal entre La CAMaRA y las conclusio-
nes del primer Simposio sobte los actos enajenativos del piso «procomunal», pues
en el caso que nos ocupa la Direccién General, ajustandose a los principios hipo-
tecarios del tracto sucesivo, sanciona correctamente la validez del acto dispositivo
realizado por la titular del piso «destinado a porteria». Lo que sucede es que a ia
hora de precisar la trascendencia del acto echa en olvido el destino del piso y
no lo somete al régimen del mismo.

¢Debi6 el Registrador desestimar en la primitiva inscripcién la constatacién de
ese piso como de propiedad individual, pero con el destino de ser dedicado a
porteria? Quizd lo correcto, ya lo hemos dicho, hubiese sido la configuracién del
piso como «procomunal», peto al no hacerse asi y admitir la tesis de La CAMARA,
era preciso dar al destino del inmueble una trascendencia hipotecaria que la Reso-
lucién le niega hablando de somera indicacién. Una cosa es que la enajenacién del
piso sea correcta juridicamente y otra que, a la hora de la realidad, el piso vendido
esté «afecto» al destino que sefialé la escritura de constitucién. Por ello, para que
el tercer ocupante del piso no quede afectado por el destino que al inmueble se
le dio, inicialmente serfa preciso esa «desafectacién» de que habla la Resolucién
de 5 de mayo de 1970 que ambos contendientes alegan en sus diferentes informes.

Creo, por tanto, que el Registrador al suspender la inscripcién solicitada, debié
hilar mds fino y en su nota admitir l2 inscripcién que se pedia, pero supeditdndola
a la constacién en el cuetpo de la inscripcién del especial destino que el piso tenfa
y que operaba como afeccién real frente a todo tercer adquirente, salvo que previn
consentimiento de todos los coopropietarios se acordase la desafeccién de dicho
destino.

Estas reflexiones —hechas con alguna precipitacién— tratan de conciliar esa
construccién que patrocina la doctrina de que ciertos elementos comunes por su
destino puedan pertenecer a uno solo de los propietarios, lo cual inicialmente nos
lleva a una independencia de los actos traslatives. Pero o se estima que el destino
del piso es trascendental a efectos de gravar el mismo, o de lo contrario también
podria estimarse que el destino es trascendente y que sélo existe «una somera
indicacién» respecto a la titularidad y cuota fijada para el mismo.

Si no hay conciliacién, 1a balanza de la decisién debe inclinarse por uno u otro
campo. El aparentemente relevante es el de la titularidad, pero habiendo utilizado
la Direccién General el término «desafectacién» en la Resolucién de 1970, para
jugar con el destino de un apartamento también destinado a porteria, pero perte-
neciente a la totalidad de los conduefios, pudo ahora tener en cuenta este destino
que inicialmente se sefialaba al piso. Todo ello con independencia de la correccién
juridica hipotecaria con la que soluciona el problema en orden al principio del
tracto sucesivo.

Como el problema se repite en la Resolucién de 15 de junio de 1973 ya ten-
dremos mds ocasién para seguir reflexionando sobre este punto, pero serd dificil
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orientar los comentarios en sentido mds favorable al sostenido por la Direccién
General.

EMBARGO POR CREDITOS DEL ESsTADO NO PREFERENTES.~—~DEUDOR DECLARADO EN
SUSPENSION DE PAGOS.—NO ES ANOTABLE EL MANDAMIENTO DE EMBARGO POR
DEBITOS QUE NO RECAEN DIRECTAMENTE SOBRE LOS INMUEBLES QUE SE PRE-
TENDEN EMBARGAR, CUANDO EL DEUDOR SE ENCUENTRA EN LA SITUACION DE
SUSPENSION DE PAGOS. (Resolucién de 14 de diciembre de 1971, Boletin Ofi-
cial del Estado de 5 de febrero de 1972.)

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra don En-
rique Pineda Montiel y su esposa, dofia Isabel Lloret Ferrer, para hacer efectivos
diversos impuestos fiscales, principalmente el de Cuota de beneficios de los afios
1967 a 1969, el Recaudador de Contribuciones de la zona I de Alicante, con
objeto de asegurar el pago de los Créditos de la Hacienda, que ascendian a 332.000
pesetas mds 168.000 de recargos y costas, dirigié por duplicado, mandamiento a
Registrador de la Propiedad de la mencionada capital, ordenando el embargo de
dos fincas registradas de las que eran propietarios

Resultando que el citado documento fue calificado con 1a siguiente nota: «No
admitida la anotacién del embargo a que se refiere el precedente mandamiento,
uno de cuyos ejemplares queda archivado con el ndmero 132, toda vez que
seglin Ia inscripeién 60 que obra al folio 2 del libro 2.° de Incapacitados, aparece
inscrita la declaracién de estado de suspensién de pagos del deudor, don Enrique
Pineda Montiel, anotacién de suspensién que impide extender las de embargo
ordenadas, y cuya anotacién de suspensién se ha hecho constar en las fincas em-
bargadas» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda de Alicante interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién y alegé: que tanto el vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, como el anterior Estatuto
de Recaudacién, asi como la Ley de Administracién y Contabilidad han venido
regulando las garantias de que goza la Hacienda Ptblica para el cobro de las
deudas fiscales; que tales garantias son, en la actualidad, fundamentalmente las
siguientes: hipoteca legal tdcita, hipoteca especial, prelacién de cobros, derechos
de retencién y afeccidn; que la cobranza de la. deuda fiscal en relacidn con las
citadas garantfas puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juristas,
igualmente acreedoras del deudor comin, con procedimientos ejecutivos individua-
les o universales; que en el primer caso, cada procedimiento seguird su trdmite
independiente sin que pueda pretenderse una graduacién conjunta de créditos,
sino de individualizados y preferentes derechos de cobro; que en los procedi-
mientos universales, no obstante las garantias establecidas a favor de la Ha-
cienda Piblica, surge una abundante problemdtica acerca de la continuidad de
la via de apremio administrativo al margen o fuera de aquella universalidad ;
que en el caso de una suspensién de pagos en relacién con un mandamiento de
embargo administrativo por deudas fiscales, el procedimiento ejecutivo para la
efectividad de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se persigan
bienes para el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38 del

11
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Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino en el genérico articulo 40; que
esto es asi porque la recaudacidn en via de apremio tiene cardcter exclusiva-
mente administrativo segin proclama el articulo 93 del citado Reglamento y no
puede suspenderse sino en los casos sefialados en los articulos 190 y 191 de la
mencionada disposicién; que un Decteto de competencia de 11 de mayo de 1932
declar6 que la providencia que admita una peticién de suspensién de pagos no
puede impedir que la Administracién utilice para €l cobro de las contribuciones
y demds rentas publicas, los procedimientos de caricter exclusivamente adminis-
trativo, puesto que no existe ningin precepto que disponga la suspensién de
los mismos, ya se inicien antes o después de haberse dictado la providencia ju-
dicial prescrita en el artfculo 9 de la Ley de 26 -de julio de 1922; que por
tanto, solicitada la suspensién de pagos y mientras se sustancia su expediente,
no se admite por el Juzgado ninguna pretensién incidental que tienda directa o
indirectamente a impugnar la procedencia de 1a declaracién judicial o aplazar su
efectividad, quedando en suspenso los embargos y administraciones judiciales
constituidos sobre bienes no hipotecados ni pignorados, y continuados, con igual
prevencidn, los juicios ordinarios y ejecutivos, hasta la sentencia, que no se eje-
cutard hasta que termine el expediente de suspensidén; que todas estas preven-
ciones tienen por objeto defender por igual los derechos de todos los acreedores
civiles, evitando que resulten especialmente favorecidos los mds diligentes, sin que,
de los términos en que estd redactado el articulo 9 de Ia Ley de 26 de julio
de 1922 pueda deducirse que en éste se comprendan los embargos acordados en
via de apremio administrativo, porque ni proceden de la via judicial ni con ello
se pretende impugnar la declaracién judicial de suspensién de pagos ni aplazar
su efectividad; que el apremio administrativo es independiente de la via judicial
y no puede suspenderse por esta autoridad, salvo en los supuestos del articulo
190 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 y por la autoridad y érgano a
que se refiere su articulo 191; y que al desembocar la suspension de pagos en un
convenio de quita o espera 0 ambas cosas a la vez y no prever tales supuestos en
telacién con el contribu'yente, la legislacién fiscal, es claro que la Hacienda Pdblica
no puede ser afectada por lo establecido en la Ley de 26 de julio de 1922;
Resultando que el Registrador informé: que al no ser los impuestos causantes
del embargo, ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal
atribuyen la virtualidad de originar una hipoteca legal tdcita a favor del Estado,
la cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la
anotacién de embargo a favor de la Hacienda Pdblica, por tributos no privile-
giados con aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro.
no resulta se hayan hecho las notificaciones de la providencia de apremio y de
la diligencia de embatgo previstas en los articulos 102 y 120 del Reglamento de
Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 a personas distintas del contribuyente
deudor, a pesar de lo dispuesto en el articulo 99 del mismo Reglamento y en
la regla 71 de la Instruccibn de Recaudacién y Contabilidad de 29 de julio de
1969, sin que el suspenso, pot su situacidn de incapacidad, pudiera realizar nin-
gin pago sin el concurso de los Interventores o autorizacién del Juez; que las
notificaciones, en el procedimiento de apremio fiscal a un deudor declarado en sus-
pensién de pagos, debieron haberse hecho a la vez, a su represetnacién legal;
que aunque no existieran los anteriores obsticulos, el mandamiento habria debido
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expresar que quedatia en suspenso la ejecucién, conforme a lo dispuesto en ¢l
articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos, que no ha sido derogado por la
vigente legislacién fiscal; que no es competencia del informante determinar la
prelacién de créditos en una suspensién de pagos, pero debe tener en cuenta el
nimero 2 de la regla 22 de la Instruccién de Recaudacién, que otorga una ter-
cerfa de mejor derecho cuando consten en el Registro derechos constituidos con
anterioridad a la anotacién de embargo a favor del Estado; que conforme al
ndmero 2 del articulo 44 del Reglamento de Recaudacién, los mandamientos re-
caudatorios tendrdn, a todos los efectos, la misma virtualidad que todos los que
emanan de la autoridad judicial, y en esta via, al ejecucién de la resolucién que
se adopte quedard en suspenso hasta que termine el expediente previsto en la
Ley de 26 de julio de 1922, segiin dispone su articulo 9, salvo que se persigan
bienes especialmente hipotecados o pignorados; y que aunque tal suspensién de
la ejecucién pueda parecer inoperante dado el contenido del ndm. 2 de la regla
49 de la referida Instruccién, si ce analiza su contenido, resulta que su interpre-
tacién debe ser restrictiva por su caricter excepcional y, ademds, que el expe-
diente de apremio tiene que ser previo a la suspensién, puesto que el pérrafo
1.° dice «que no se suspenders lo que supone su existencia anteriors, y el 2.°, «que
los bienes embargados fiscalmente no se comprenderdn en la masa de la quiebra»,
lo que implica, en su caso, que el embargo se ha practicado ya;

Resultando que €l Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor por razones andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y
el Delegado de Hacienda se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus
anteriores argumentos ;

Doctrina—«Considerando que la cuestién planteada por el presente recurso
consiste en determinar si procede extender la anotacién preventiva de embargo a
favor de la Hacienda Pdblica, ordenada en procedimiento de apremio por falta
de pago de impuestos que no recaen directamente sobre el inmueble inscrito,
cuando en el Registro apatece que el contribuyente apremiado ha sido declarado
en estado de suspensién de pagos.»

«Considerando que la situacién patrimonial del comerciante declarado en
estado de suspensién de pagos queda ampliamente afectada por la intervencién
en todas sus operaciones que debe ordenar -el Juzgado, en la misma providencia
en la que con arreglo al articulo 4 de la Ley especial se tenga por solicitada
la declaracién en dicho estado, y una de las limitaciones que expresamente se
le imponen, conforme al articulo 6.° de la mencionada disposicién legal, es Ia
de necesitar el acuerdo de los Interventores, o autorizacién del Juez si éstos no
hubiesen tomado posesién de su cargo, para verificar todo pago, con posible
responsabilidad penal en caso de incumplimiento, asf como la sancién de nulidad
para los actos que realice sin dichas intervencién o autorizacién.»

«Considerando que no obstante lo anterior, la situacién del deudor suspenso
dista mucho de ser una inhabilitacién patrimonial que requiera el mecanismo
de la representacién legal, como lo demuestra el que conserva la administracién
de sus bienes y gerencia de sus negocios, con las limitaciones que en cada caso
fije el Juzgado —articulo 6.° de la Ley—,y por ello se le somete sélo a una
intervencién para impedirle que realice operaciones en perjuicio de sus acreedo-
res, a diferencia de lo que ocurre en la quiebra donde los sindicos, como con-
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secuencia de la inhabilitacién del quebrado, tienen el cardcter de representantes
de la masa de acreedores de la quiebra y administradores legales de su haber,
segin dispone el articulo 1.366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

«Considerando que el articulo 99 del apartado 2 del Reglamento General
de Recaudacién exige que las notificaciones en el procedimiento de apremio se
practiquen personindose el ejecutor en el domicilio del interesado o en el de
sus representantes legales o voluntarios si los hubiere sefialado previamente, por
lo que, al carecer los Interventores de la condicién de representantes del deudor
suspefso, no parece que fuera necesario —tal como dice en su informe el fun-
cionario calificador— notificar a los mismos ni la providencia de apremio ni la
diligencia de embargo, establecidas en los articulos 102 y 120 del mismo Regla-
mento, pues a quien hay que requerir de pago es al mismo deudor, quien deberd
poner en conocimiento de los Interventores el indicado requerimiento, a fin de,
en su caso, poder verificar el pago de acuerdo con dichos Interventores.»,

«Considerando que en la suspensién de pagos es esencial la actuacién de
igualdad en que se han de encontrar todos los acreedores que no tengan el ca-
récter de privilegiados y por ello, uno de los efectos mds importantes de la de-
<laracién en dicho estado es la paralizacién de las acciones individuales de los
acreedores, en orden a lo cual el articulo 9.° de la Ley de 26 de juio de 1922
establece la distincién de una partz entre la tramitacién de los juicios, sean or-
dinarios o ejecutivos, que continuarin hasta que recaiga sentencia, y cuya eje-
cucidn quedard en suspenso, mientras no haya terminado el expediente, y de
otra, los actos de ejecucién sobre el patrimonio del suspenso respecto de los
cuales se dispone que desde que se tenga por solicitada la suspensién de pagos,
todos los embargos y administraciones judiciales que pudiera haber constituidos
sobre bienes no hipotecados ni pignorados, quedardn ‘en suspenso y sustituidos
por la actuacién de los interventores, mientras ésta subsista, todo lo cual se
entenderd sin menoscabo del derecho de los acreedores privilegiados y de. do-
minio al cobro de sus créditos.»

«Considerando que al no proceder los débitos fiscales por razén de los cua-
les se expidié el mandamiento calificado de impuestos comprendidos en los
articulos 194 de la Ley Hipotecariz y 12 de la Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Pdblica de 1 de julio de 1911, carecen de la condicién de cré-
ditos singularmente privilegiados y, por tanto, sin perjuicio de la prelacién que
les pueda reconocer la legislacién fiscal, tampoco gozan a efectos del expediente
de suspensién de pagos de la facultad de abstenerse de concurrir a la Junta
para la aprobacién del convenio, por todo lo cual, y teniendo el mandamiento
a todos los efectos la misma virtualidad que si emanase de la autoridad judicial,
segin, el articulo 44-2° del Reglamento General de Recaudacién, es indudable
que se estd en el caso del parrafo 4.° del articulo 9.° de la Ley de Suspensién
de Pagos y, como ya declard la Resolucién de 15 de febrero de 1962, recaida
en un caso andlogo al presente, «dada la naturaleza cautelar y de garantia que
el embargo supone, cabe estimar que la anotacién podrd realizarse con el fin de
permitir al interesado el aseguramiento de su derecho», pero sin que la misma
permita llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el expediente, sal-
vedad que no contiene el mandamiento calificado.» ’

«Considerando que no se opone a la anterior doctrina lo dispuesto en el
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pérrafo primero del nimero 2 de la regla 49 de la Instruccién General de Re-
caudacién y Contabilidad, de 24 de julio de 1969, conforme al cual, «el procs-
dimiento de apremio no serd acumulable a los judiciales, ni se suspenderd
aunque el deudor comerciante haya solicitado la declaracién de hallarse en sus-
pensién de pagos», ya que, independientemente de que la norma parece referirse
a que el procedimiento de apremio sea anterior al expediente de suspensién de
pagos, la denegacién de la anotacién no implica exigencia alguna de acumulacién
o suspensién, si no simplemente dar cumplimiento a lo ordenado en la Ley Jde
Suspensién de Pagos, a fin de impedir la ejecucién aislada sobre los bienes del
deudor comin mientras dure el procedimiento, sin que tampoco sea aplicable
€l pirrafo segundo de la misma regla citada, que establece: «respecto de los
bienes embargados en procedimiento de apremio con anterioridad a la declara-
cidn del concurso o de la quiebra del deudor, que la Administracién continte
la tramitacién de aquél, ya que dichos bienes no pueden comprenderse en la
masa del juicio universal correspendiente», toda vez que la declaracién del
estado de suspensién de pagos ha sido anterior al embargo realizado en el pro-
cedimiento de apremio.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar €l Auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

A nuestro juicio, tres pueden ser los puntos que se solucionan en esta Re-
solucidn: la situacién de capacidad del suspenso, las notificaciones en los pro-
cedimientos de apremio y los efectos que produce la anotacién preventiva de
suspensién en relacién, especialmente, con la pretensién de anotar su embargo
administrativo. Creo que estos tres aspectos pueden ofrecernos los esquemas de
la Resolucién y, siguiéndolos, podremos también ordenar las ideas y opiniones.

a—La capacidad del :-uspemo.

La Direccién General estima que la situacién del comerciante declarado en
estado de suspensién dista mucho de ser una «inhabilitacién patrimonial» que
requiere el mecanismo de la representacién legal, como lo demuestra el que
conserva la administracién de sus bienes y gerencia de sus negocios, sometiéndole
a una intetvencién para impedirle que realice operaciones en perjuicio de sus
acreedores, a diferencia de lo que ocurre en la quiebra, donde los sindicos, como
consecuencia de la inhabilitacién del quebrado, tienen el cardcter de representantes
de la masa de acreedores y administradores legales de su haber.

Tiene realmente importancia esta calificacién en orden a dos clases de pro-
blemas: el cauce legislativo que ha de darse a los asientos registrales y la obli-
gatoriedad de las notificaciones en el procedimiento de apremio, cosa, esta tltima,
que examinaremos luego.

No hace mucho defendia en una publicacién, que la situacién juridica del
suspenso es muy semejante a la del emancipado que, conforme al articulo 318
del Cédigo Civil, estd habilitado para ejercer todos sus derechos sobre la persona
y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a esa edad no puede tomar -
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dinero a préstamo, gravar ni vender los bienes, sin consentimiento de su padre,
madre o tutor. Las diferencias de ambas sltuaciones, perfectamente encajables
dentro de la teoria del estado de las personas, es que la emancipacién concede
derechos antes inexistentes, mientras que la suspensidén restringe los que antes
se disfrutaban.

Con esta construccidn venfa a negar la que sostiene Ortvencia Ruiz («Pu-
blicidad registral de suspensiones y quiebrass, Madrid, 1963), que es también
seguida por el Seminario de Derecho Hipotecario de Aragén (Boletin del Colegio
Nacional de Registradores, afio 1971), estimando que la situacién del suspenso
al conservar su capacidad de administracién y estar limitados los actos de ena-
jenacién, parece poder encuadrarse mis en el 4mbito de las prohibiciones que
en el de las incapacidades, aun reconociendo que la actual legislacién deja de
encajar las situaciones concursales en los supuestos de prohibicién de enajenar
(ndmero 4.° del articulo 42 Ley Hipotecaria). Igualmente, me apartaba de la
tesis cldsica defendida por Roca Sastre («Derecho Hipotecario», Barcelo-
na, 1968), que estima que la situacién de suspensién envuelve un supuesto
de incapacidad y no de prohibicién de enajenar, de suerte que la referencia
que del articulo 42, 5.°, de la Lev Hipotecaria, hace al 142 del Reglamento
Hipotecario es correcta. CaMy SANCHEZ CANETE («Comentarios a la legislacién
Hipotecaria», 1970) seguia esa misma linea, diferenciando las prohibiciones de
disponer de las declaraciones de prodigalidad.

Del tercer considerando de la Resolucién se deduce que no se trata de una
situacién de «inhabilitacién patrimonials, lo cual parece alejar la tesis de la
prohibicién de disponer (potque el suspenso puede enajenar con autorizacién)
y la de la incapacidad «al no requerir el mecanismo de la representacién legal»,
para acercarse a esa situacién de estado civil muy semejante a la del menor
emancipado.

A la luz de la legislacién hipotecaria actual, que ha separado las anota-
ciones de prohibicién de enajenar de las de los supuestos de suspensién, concurso
y quiebra (aun a pesar del articulo 166, 4.°, del Reglamento Hipotecario), y
las sitda en el campo de las incapacidades, podremos sefialar las tres clases de
asientos que puede producir esa situacién: 1) La anotacién preventiva en caso
de solicitarse la declaracién del estado de suspensién (realmente lo que se anota
es la providencia judicial dictada a instancia de parte), conforme al articulo 142
del Reglamento Hipotecario, en su referencia al articulo 42, 5.°, de la Ley
Hipotecaria. 2) Inscripcién en el Libro de incapacitados (articulo 386 y siguien-
tes del Reglamento Hipotecario), y 3) La inscripcién que, en su dia, se haga
de la declaracién de suspensién y que deberd practicarse en los libros de ins-
cripciones.

En el supuesto de hecho no existe mds, parece ser, que la anotacién preven-
tiva de suspensién y la inscripcién especial en los libros de los incapacitados,
faltando, a mi entender, la especial de suspensién que se apoya en el articulo 2,
4°, de la Ley Hipotecaria y que habria de verificarse por el auto judicial que
declarase la situacién y que debe contener los requisitos del articulo 55 del
Reglamento Hipotecario. No podemos, en razones de brevedad, profundizar mds
en este punto.
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b.—Notificaciones en el procedimiento de apremio.

Si la situacién en que se encuentra el suspenso no es, como dice la Direc-
cién General un supuesto que «requiere el mecanismo de la representacidn
legal», es evidente que al carecer los Interventores de la condicién de represen-
tentes del deudor suspenso, no parece que fuera necesario notificar a los mismos
ni la providencia de apremio ni la diligencia de embargo, establecidas en los
articulos 102 y 120 del Reglamento General de Recaudacién.

- Destaca este punto la Direccién General ante el informe del Registrador,
que, basindose en el criterio tradicional, ha estimado a la situacién de suspen-
sién como una de «incapacidad», aduciendo por ello los articulos 99, 102 y 120
del Reglamento de Recaudacién y el 71 de Instruccién de Recaudacién y Con-
tabilidad de 29 de julio de 1969 vy la necesidad de ser notificados los represen-
tantes legales. Este es el tinico punto en el que la Direccién discrepa del informe
registral.

c.—Efectos del reflejo registral de la suspensién de pagos.

Aqui es donde realmente la Direccién no se decide a tomar una postura de-
finitiva, pues invocando la Resolucién de 15 de febrero de 1962 en la que se
admitié la anotacién de un embargo, no menciona las Resoluciones de 14 y 26
de noviembre de 1968 (la mencién se hace en el «visto», pero luego no se
utiliza), en las que se establecfa claramente que no puede practicarse en el
Registro de la Propiedad una anotacién de embargo cuando en los libros del
mismo figura ya anotada la suspensién de pagos del deudor embargado.

En principio, parte de la misma idea de la que arrancaban estas dos wltimas
Resoluciones, pues se -afirma en el considerando quinto que. «en la suspensién
de pagos es esencial la actuacién de igualdad en que se han de encontrar todos
los acreedores que no tengan el caricter de privilegiados», pero luego se insiste
en el principal efecto de la suspensién, que es de evitar «los actos de ejecucién
sobre el patrimonio del suspenso» a que claramente se refiere el articulo 9 de
Ia Ley de Suspensién de Pagos, de 26 de julio de 1922.

Aunque en el presente caso, por ciertas razones que luego diremos, la Di-
reccién estima cotrecto el criterio del Registrédor y niega la prictica de la ano-
tacién preventiva solicitada por el Recaudador de Contribuciones, es lo cierto
que en el considerando sexto, al remitir a lo dispuesto en la Resolucién de 15 de
febrero de 1962, parece dar a entender que la doctrina a seguir serfa la de
practicar la anotacién de embargo con el fin de permitir al interesado el ase-
guramiento de su derecho, siempre que el mandamiento de embargo contenga
la salvedad —que en el caso presente no tiene— de que la ejecucién quedard
pendiente mientras no se haya terminado el expediente de suspensién.

Se hacia, sin embargo, importante desmontar algunos de los puntos en los
que la Delegacién de Hacienda se apoya para mantener su recurso y eso lo
hace con envidiable precisién la Direccién General. Fundamentalmente pueden
seifialarse los dos mds importantes:

— A la alegacién del posible privilegio para el derecho al cobro que en ¢l
informe del Delegado de Hacienda se sostenia, responde la Direccién,
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siguiendo el informe del Registrador, que los débitos fiscales que origina-
ton la peticién de anotacién de embargo no eran de los ‘comprendidos
en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la Administracidn y
Contabilidad de 1 de julio de 1911, careciendo de la condicién de crédi-
tos singularmente privilegiados y de la facultad de abstenerse de concu-
rrir a la Junta para la aprobacién del convenio. Y como €l mandamiento
administrativo en que se pide el embargo se equipara al judicial, confor-
me al Reglamento de Recaudacién (art. 44, 2.°), es indudable la aplica-
cién de «suspensién» de que habla el articulo 9, 4.2, de la Ley de Susper-
sién de Pagos que, como es natural, no ha sido derogada por la legis-
lacién fiscal.

— Habfa otro argumento mds peligroso y hdbilmente utilizado, pero contra
éste también responde la Direccién General. Se trataba de la regla 49
de la Instruccién General de Recaudacién y Contabilidad, de 24 de julio
de 1969, en la que parece ordenarse que el procedimiento de apremio
no se suspenderd ni serd acumulable a los judiciales, aunque el deudor
solicite la suspensién de pagos y que deberd seguirse la tramitacién, pues
los bienes embargados no pueden comprenderse en la masa de la quiebra
o suspensién. He dicho que «parece» decir, y en realidad es eso, lo que
dice, pero lo dice refiriéndose al supuesto de que el procedimiento «ses
anterior al expediente de suspension», y aqui ni el expediente ni el embargo
etan anteriores, sino posteriores a la anotacién de suspensién.

Para concluir este comentario critico conviene sefialar cémo la Direccién
General ha sabido aprovechar la ocasién para perfilar la situacién juridica del
suspenso y los acertados considerandos sobre los efectos de la suspensién. Pude,
sin embargo, ésta ser una buena ocasién para precisar los asientos a practicar
con motivo de la peticién de suspensién y de la declaracién de la misma, aparte
de sefialar el efecto primordial que el reflejo registral tendria frente a actos
posteriores,

El criterio diferente que se manifiesta en las Resoluciones de 15 de febrero
de 1962, en la que la Hacienda era la que figuraba como acreedora, y las de
14 y 16 de noviembre de 1968, en las que el acreedor era un particular, no
puede suponer un distinto trato, pues en ambos casos cabe «estimar que la
anotacién podré realizatse con el fin de permitir al interesado el aseguramiento
de su derechos.

Si la Ley de Suspensién de Pagos habla en su articulo 9, 4.° de que todos
los «embargos que pudiera haber constituidos» quedarin en suspenso, es im-
prescindible cerrar el Registro a su constatacién, ya que de lo contrario, por
mucha nota a pie de titulo que el Registrador pusiera o por mucha advertencia
que en el cuerpo de la anotacién se hiciera, la ejecucidn seguirfa su camino ine
vitablemente.
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EMBARGO ADMINISTRATIVO.—REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA RESOLUCION
DE 14 DE DICIEMBRE DE 1971 (Resolucidn de 16 de diciembre de 1971, Boletin
Oficial del Estado de 5 de febrero de 1972).

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra don José
Antonio Rubio Rodriguez para hacer efectivos diversos impuestos fiscales, el
Recaudador de Contribuciones de 1a zona I de Alicante, con objeto de asegurat
el pago de los créditos de la Hacienda que ascendfan a 44.940 pesetas, mas 78.98%
de recargos y costas, dirigié por duplicado, mandamiento al Registrador de la Pro-
piedad de la mencionada capital ordenando el embargo de dos fincas registradas
que les pertenecian;

Resultando que el citado documento fue calificado con la siguiente nota: «No
admitida la anotacién de embargo a que se refiere el precedente mandamiento,
uno de cuyos ejemplares queda archivado en el nimero 134, toda vez que segiin
la inscripeidn 43 que obra al folio 37 del Libro 1.° de Incapacitados, aparece
inscrita la declaracién de estado de suspensién de pagos del deudor y propietario
de las fincas embargadas, don José Antonio Rubio Rodriguez; anotacién de sus-
pensién ‘que impide extender las de embargo ordenadas, y cuya suspensién se ha
hecho constar en las fincas embargadas» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda de Alicante interpuso recurso guber-
nativo contra la antetior calificacién y alegd: que tanto el vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, como anterior Estatuto
de Recaudacién, asi como la Ley de Administracién v Contabilidad han veni-
do regulando las garantias de que goza la Hacienda Piblica para el cobro de las
deudas fiscales; que tales garantias son en la actualidad, fundamentalmente las
siguientes: hipoteca legal tdcita, prelacién- de cobros, derechos de reten-
cién y dfeccibn; que la cobranza de la deuda fiscal en relacién con las citadas
garantfas puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmente
acreeédoras del deudor comin, con procedimientos ejecutivos individuales o uni-
versales; que en el primer caso, cada procedimiento seguird su trimite indepen-
dientemente sin que pueda pretenderse una graduacién conjunta de créditos,
sino de individualizados y preferentes derechos de cobro; que en los procedi-
mientos universales, no obstante las garantfas establecidas a favor de la Hacienda
Publica, surge una abundante problemdtica acerca de la continuidad de la via
de apremio administrativa al margen o fuera de aquella universalidad; que en
el caso de una suspensién de pagos en relacién con un mandamiento de embar-
go administrativo por deudas fiscales, el ptocedimiento ejecutivo para la efectivi-
dad de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se persigan bienes para
el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38 del Reglamento de
14 de noviembre de 1968, sino en el genérico. atticulo 40; que esto es asi porque
la recaudacién en via de apremio tiene caricter exclusivamente administrativo se-
gin proclama el articulo 93 del citado Reglamento y no puede suspenderse sino
en los casos sefialados en los articulos 190 y 191 de la mencionada disposicién;
que un Decreto de competencia de 11 de mayo de 1932 declaré que la provi-
dencia que admitia una peticién de suspensién de pagos no puede impedir que la
Administracién utilice para el cobro de las contribuciones y demds rentas piblicas
los procedimientos de cardcter exclusivamente administrativo, puesto que no exis-
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te ningin precepto que disponga la suspensién de los mismos, ya se inicien antes
o después de haberse dictado la grovidencia judicial prescrita en el articulo 9
de la Ley de 26 de julio de 1922; que por tanto, solicitaba la suspensién de pagos
y mientras se sustancia su expediente, no se admite por el Juzgado ninguna pre-
tensién incidental que tienda ditecta o indirectamente a impugnar la procedencia
de la declaracién judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspenso los em-
bargos y administraciones judiciales constituidos sobre bienes no hipotecados ni
pignorados, y continuando, con igual prevencién, los juicios ordinarios y ejecuti-
vos, hasta la sentencia, que no se ejecutard hasta que termine el expediente de sus-
pension; que todas estas prevenciones tienen por objeto defender por igual los
derechos de todos los acreedores civiles, evitando que resulten especialmente favo-
recidos los més diligentes, sin que, de los términos en que estd redactado el articu-
lo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922 pueda deducirse que en éste se¢ comprendan
los embargos acordados en via de apremio administrativo porque ni proceden de
la via judicial ni con ello se pretende impugnar la declaracién judicial de suspen-
sién de pagos ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es inde-
pendiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta Autoridad salvo en
los supuestos del articulo 190 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 y por
la autoridad y Srgano a que se refiere su articulo 191; y que al desembocar la
suspensién de pagos en un convenio de quita o espera 0 ambas cosas a la vez
y no prever tales supuestos en relacién con el contribuyente, la legislacién fiscal,
es claro que la Hacienda Pdblica no puede ser afectada por lo establecido en Ia
Ley de 26 de julio de 1922;

Resultando que el Registrador informé: que al no ser los impuestos causantes
del embargo ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal atri-
buyen la virtualidad de originar una hipoteca legal tcita a favor del Estado, la
cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la ano-
tacién de embargo a favor de la Hacienda Piblica, por tributos no privilegiados
con aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro no resulta
se hayan hecho las notificaciones a personas distintas del contribuyente deudor
previstos en el Reglamento de Recaudacién y Contabilidad de 29 de julio de 1969,
sin que el suspenso, por su situacidon de incapacidad pudiera realizar ningin pago
sin el concurso de los Interventores o autorizacién del Juez; que las notificacio-
nes, en el procedimiento de apremio fiscal a un deudor declarado en suspensién de
pagos debieron haberse hecho, a la vez, a su representacion legal; que aunque no
existieran los anteriores obsticulos, el mandamiento habtia debido expresar que
quedarfa en suspenso la ejecucién conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de Ia
Ley de suspension de pagos, que nc ha sido derogado por la vigente legislacién
fiscal; que no es competencia del informante determinar la prelacién de créditos
en una suspensién de pagos, pero debe tener en cuenta el niimero 2 de la regla
22 de la Instruccién de Recaudacidn, que otorga una terceria de mejor detecho
cuando consten en el Registro derechos constituidos con anterioridad a la anota-
cién de embargo a favor del Estado; que conforme al nimero 2 del articulo 44
del Reglamento de Recaudacién, los mandamientos recaudatorios tendrdn, a todos
los efectos, la misma virtualidad que los que emanan de la autoridad judicial y
en esta via, la ejecucién de la resolucién que se adopte quedard en suspenso
hasta que termine el expediente previsto en la Ley de 26 de julio de 1922, segin
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dispone su articulo 9, salvo que se persigan bienes especialmente hipotecados o
pignorados; y que aunque tal suspersién de la ejecucién puede parecer inoperante
dado el contenido del nimero 2 de la regla 49 de la referida Instruccién, si se
analiza su contenido, resulta que su interpretacién debe ser restrictiva por su ca-
récter excepcional, y ademds en el expediente de apremio tiene que ser previo a la
suspensién, puesto que el parrafo 1.° dice «que no se suspenderd lo que supone
su existencia anterior», y el 2.°, «que los bienes embargados fiscalmente no se com-
prenderdn en la masa de la quiebra», lo que implica, en su caso, que el embargo
se ha practicado ya;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor por razones anilogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
Delegado de Hacienda se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus ante-
riores argumentos;

Doctrina—«Considerando que este recurso plantea una cuestién idéntica v entre
las mismas partes, a la resuelta por este Centro directivo en la resolucién de 14
de diciembre de 1971, en la que se declar, de conformidad con los argumentos
que en ella se recogen y en base a los fundamentos legales que se citan también
en los presentes Vistos, que no procede extender una anotacién preventiva de
embargo a favor de la Hacienda Publica, ordenada en procedimiento de apremio
por falta de pago de impuestos, que al no recaer directamente sobte el inmueble
inscrito, carecen de la condicién de créditos singularmente privilegiados, y dado que
<en el Registro aparece que el conttibuyente apremiado ha sido declarado en estado
«de suspensién de pagos, lo que trae consigo la situacién de igualdad en que se
<cncuentran todos los acreedores ordinarios, asi como la paralizacién de las acciones
individuales y la suspensién de todos los embargos y administraciones judiciales,
v, por tanto, aun dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo supone,
«cabria estimar que la anotacién podria realizarse con el fin de facilitar al intere
sado el aseguramiento de su derecho, pero sin que la misma permita llegar a la
€jecucién mientras no se haya determinado el expediente, salvedad que no se
contiene en el mandamiento calificado.»

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota de)
Registrador.

Consideraciones criticas.

Muy pocas cosas cabe afiadir en este comentario critico, pues aunque en las cir-
cunstancias de hecho varfan los personajes, el asunto de fondo viene a ser ¢l
mismo, de ahi que la Direccién General siga entendiendo la misma doctrina senta-
da en la Resolucién anterior comentada vy a la que se remite en uno de sus con-
siderandos.

Creo que lo tinico que cabe insistit aqui es en esa idea que la Direccién patro-
.cina sobte la base de que «cabria estimar que la anotacién podria realizarse con el
fin de permitir al interesado €l aseguramiento de su derecho, pero sin que la
:misma permita llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el expediente»,
lo cual hace pensar al intérprete la forma condicionada o condicionante de la
extensién de dicha anotacién para evitar esa ejecucién, ‘cosa sumamente dificil.
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EMBARGO ADMINISTRATIVO.—REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA RESOLUCION
DE 14 DE DICIEMBRE DE 1971 (Resolucién de 15 de diciembre de 1971, Bole-
tin Oficial del Estado de 5 de febrero de 1972).

Hechos.—Resultando que en expediente de apremio seguido contra la entidad
«Santiago Mayor Linares, S. A», «SAMALLISA», para hacer efectivos diversos
impuestos fiscales, el Recaudador de Contribuciones de la zona I de Alicante, con
objeto de asegurar el pago de los créditos de la Hacienda que ascendian a 1.116.927
pesetas y 228.335 de recargos y costas, dirigid, por duplicado, mandamiento al
Registrador de la Propiedad de la mencionada capital ordenando el embargo de
dos fincas registradas que le pertenecian;

Resultando que el citado documento fue calificado con la siguiente nota: «No
admitida la anotacién de embargo a que se refiere ¢l precedente mandamiento, uno
de cuyos ejemplares queda archivado en el nimero 133, toda vez que segin la
inscripcién 57 que obra al folio 47 del libro 1.° de Incapacitados, aparece inscrita
la declaracién de estado de suspensién de pagos de la entidad deudora «Santiago
Mayor Linares, S. A.», «SAMALLISA», anotacién de suspensién que impide exten-
der la de embargo ordenada, y cuya suspensién se ha hecho constar en la finca
embargada» ;

Resultando que el Delegado de Hacienda interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegd: que tanto el vigente Reglamento General de Recau-
dacidén de 14 de noviembre de 1968, como el anterior Estatuto de Recaudacién, asi
como la Ley de Administracién y Contabilidad han venido regulando las garantias
de que goza la Hacienda Pdblica para el cobro de las deudas fiscales; que tales
garantias son en la actualidad, fundamentalmente las siguientes: hipoteca legal t4-
cita, hipoteca especial, prelacién de cobros, derechos de retencién y afeccién; que la
cobranza de la deuda fiscal en relacién con las citadas garantfas puede coincidir
con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmente acreedoras del deudor
comin, con procedimientos ejecutivos individuales o universales; que en el primer
caso, cada procedimiento seguird su trémite independientemente sin que pueda
pretenderse una graduacién conjunta de créditos, sino de individualizados y prefe-
rentes derechos de cobro; que en los procedimientos universales, no obstante las.
garantfas establecidas a favor de la Hacienda Publica, surge una abundante proble-
mdtica acerca de la continuidad de la via de apremio administrativo al margen o
fuera de aquella universalidad; que en el caso de una suspensién de pagos en
relacién con un mandamiento de embargo administrativo por deudas fiscales, el
procedimiento ejecutivo para la efectividad de la deuda fiscal no debe quedar para-
lizado porque se petsigan bienes para cobro de deudas no contempladas en los
articulos 37 y 38 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino en el genérico
artfculo 40; que esto es asi porque la recaudacién en via de apremio tiene cardcter
exclusivamente administrativo, segin proclama el articulo 93 del citado Reglamento.
y no puede suspenderse sino en los casos sefialados en los articulos 190 y 191
de la mencionada disposicién; que un Decreto de competencia de 11 de mayo de
1932 declaré que Ja providencia que admita una peticién de suspensién de pagos
no puede impedir que la Administracién utilice para el cobro de las contribuciones.
y demds rentas publicas, los procedimientos de cardcter exclusivamente Administra-
tivo, puesto que no existe ningin precepto que disponga de los mismos, ya se



Resoluciones de la Direccién General de los Registros 445

inicien antes o después de haberse dictado la providencia judicial prescrita en el
articulo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922; que, por tanto, solicitada la suspen-
sidn de pagos y mientras se sustancia su expediente, no se admite por el Juzgado
ninguna, pretensidn incidental que tienda directa o indirectamente a impugnar la
procedencia de la declaracién judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspen-
so los embargos y administraciones judiciales constituidos sobre bienes no hipote-
dos ni pignorados, y continuando, con igual prevencién, los juicios ordinarios y
ejg:cutivos, hasta la sentencia, que no se ejecutard hasta que termine el expediente
de suspensidn; que todas estas prevenciones tienen por objeto defender por igual
los derechos de todos los acreedores civiles, evitando que resulten especialmente
favorecidos los mds diligentes, sin que, de los términos en que estd redactado el
artfculo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922 pueda deducirse que en éste se com-
prendan los embargos acordados en via de apremio administrativo, porque ni proce-
den en la via judicial ni con ello se pretende impugnar la declaracién judicial de
suspension de pagos ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es
independiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta autoridad salve
en los supuestos del articulo 109 del Reglamento de 14 de noviembre de 1968 v
por la autoridad y drgano a que se refiere su articulo 191; y que al desembocar
la suspensién de pagos en un convenio de quita o espera, o ambas cosas a la vez, y
no prever tales supuestos en relacién con el contribuyente, la legislacién fiscal, es
claro que la Hacienda Piblica no puede ser afectada por lo establecido en la Ley
de 26 de julio de 1922; :

Resultando que el Registrador informd, que al no ser los impuestos causantes
del embargo, ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal atri-
buyen la virtualidad de originar una hipoteca legal ticita a favor del Estado, la
cuestién queda limitada a determinar la procedencia o improcedencia de la anota-
cién de embargo a favor de la Hacienda Publica, por tributos no privilegiados con
aquella hipoteca; que del mandamiento presentado en el Registro no resulta se
hayan hecho las modificaciones a personas distintas del contribuyente deudor
previstos en el Reglamento de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 e Instruc-
cién de Recaudacidén y Contabilidad de 29 de julio de 1969, sin que €l suspenso,
por su situacién de incapacidad, pudiera realizar ningfin pago sin el concurso de
los Interventores o autorizacién del Juez; que las notificaciones, en el procedi-
miento de apremio fiscal a un deudor declarado en suspensién de pagos, debieron
haberse hecho, a la vez, a su representacién legal; que aunque no existieran los
anteriores obstdculos, el mandamiento habria debido expresar que quedaria en
suspenso Ja ejecucién conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de sus-
pensién de pagos, que no ha sido derogado por la vigente legislacién fiscal; que
no es competencia del informante determinar la prelacién de créditos en una sus-
pensidn de pagos, pero debe tener en cuenta el nim. 2 de la regla 22 de la Ins-
truccién de Recaudacién, que otorga una terceria de mejor derecho cuando consten
en el Registro derechos constituidos con anterioridad a la anotacién de embargo
a favor del Estado; que conforme el ndm. 2 del articulo 44 del Reglamento de
Recaudacién, los mandamientos recaudatorios tendrdn, a todos los efectos, la misma
virtualidad que los que emanan de la autoridad judicial, y en esta via, la ejecu-
cién de la resolucidén que se adopte quedard en suspenso hasta que termine el
expediente previsto en la Ley de 26 de julio de 1922, segin dispone su atticulo 9,
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salvo que se persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados; y que aun-
que tal suspensién de la ejecucién puede aparecer inoperante, dado el texto niime-
10 2 de la regla 49 de la referida Instruccidn, si se analiza su contenido, resulta
que su interpretacién debe ser restrictiva por su caricter excepcional y ademds
que el expediente de apremio tiene que ser previo a la suspensién, puesto que
el pédrrafo 1.° dice «que no se suspenders, lo que supone su existencia anterior»,
y el 2.°, «que los bienes embargados fiscalmente no se comprenderin en la masa
de la quiebra», lo que implica, en su caso, que el embargo se ha practicado ya;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador
por razones andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
Delegado de Hacienda se alzé la decisién presidencial, insistiendo en sus anterio-
res argumentos;

Doctrina—«Considerando que este recurso plantea una cuestién idéntica y entre
las mismas partes, a la resuelta por este Centro directivo en la resolucién de 14 de
diciembre de 1971, en la que declard, de conformidad con los argumentos que en
ella se recogen y en base a los fundamentos legales que se citan también en los
presentes Vistos, que no procede extender una anotacién preventiva de embargo a
favor de la Hacienda Pdblica, ordenada en procedimiento de apremio por falta de
pago de impuestos, que al no recaer directamente sobre el inmueble inscrito, carecen
de condicién de créditos singularmente privilegiados y dado que en el Registro
aparece que el contribuyente apremiado ha sido declarado en estado de suspensién
de pagos, To que trae consigo la situacién de igualdad en que se encuentran todos
los acreedores ordinarios, asi como la paralizacién de las acciones individuales y la
suspensién de todos los embargos y administraciones judiciales, y por tanto, aun
dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo supone, cabria estimar
que la anotacién podria realizarse con el fin de permitir al interesado el asegura-
miento de su derecho, pero sin que la misma permita llegar a la ejecucién mientras
no se haya terminado el expediente, salvedad que no-se contiene en el mandamients
calificado.»

Esta Diteccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas.

Aunque el ejecutado en esta ocasién es, distinto del caso anterior en que se
trataba de una sociedad, una persona fisica, €l ejecutor es el Recaudador de Con-
tribuciones y la situacién de fondo supone una similitud con los dos anterior-
mente estudiadas. De ahi que la Direccién siente la misma doctrina y resuelva en
el mismo sentido indicado.

A lo ya dicho, pricticamente no cabe afiadir nada, y si tres Resoluciones de la
Direccién vienen a remitirse en una doctrina un tanto discutida, pero ya admitida
por la Resolucién de 15 de febrero de 1962, quiere decir que el paso avanzado
de las de 14 y 26 de noviembre de 1968, ha quedado superado en la actualidad
por el nimero cuantitativamente superior y, quizd, por la situacién especialisima
de hecho en la que habia que resolver el problema. ’



