RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

-DERECHO HIPOTECARIO

.EXCESO DE CABIDA.—NO ES INSCRIBIBLE UNA CERTIFICACION ADMINISTRATIVA
PARA ACREDITAR EL EXCESO DE CABIDA DE UNA FINCA PERTENECIENTE AL
ESTADO, PUES TALES CERTIFICACIONES TIENEN RECONOCIDA SOLO VIRTUALI-
DAD INMATRICULADORA. (Resolucién de 20 de noviembre de 1972, Boletin
Oficial del Estado de 4 de diciembre de 1972.)

Hechos.—Resultando que el Estado adquirié, en virtud de adjudicacién
por débitos a la Hacienda, una finca urbana con parte edificada y jardin, sita
en la calle Jesis, nimero 8, de Sos del Rey Catdlico, que fue inscrita en el
Registro con una superficie de 148 metros cuadrados, que con motivo de di-
versas actuaciones administrativas se vino en conocimiento de que la parte
edificada media 164,10 metros cuadrados y la supeificie descubierta ocupada
por ¢l jardin 143,15 metros cuadrados, que hacen un total de 307,25 metros
cuadrados, y que, como consecuencia de ello, el Jefe de la Seccién del
Patrimonio del Estado en la Delegacién de Hacienda de Zaragoza expidié
certificacion acreditativa del referido extremo, a fin de que se practicas¢ la
opo:tuna rectificacién en la inscripciéon del inmueble.

Resultando que, presentado en el Registro, el anterior documento, fue
calificado con la siguiente nota: “No verificada la rectificacién de la medida
superficial de la finca a que se refiere el precedente documento, por no ser
aplicable con sélo el documento presentado, ninguna de las reglas contenidas
en el nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario. El defecto
se considera subsanable y no se ha tomadp anotacidn preventiva por no
haberse solicitado. :

Resultando que el Abogado del Estado, de Zaragoza, interpuso recurso
guternativo contra la anterior calificacién y alegd: que parece ser que se ha
producido en el Registrador una confusién en los preceptos aplicables, puesto
que el articulo 298 del Reglamento Hipotecario desarrolla el 205 de la Ley
y no el 206, que lo estd por los 303 a 307 del propio Reglamento; que se
trata de una rectificacién que debe haberse mediante un titulo de igual na-
turaleza que el que sirvié para practicar la inscripcién; que la certificacion
que se presentd en el Registro contiene todos los extremos necesarios para
que se realice la rectificacién pretendida que se refiere sdlo a la cabida; que
de no aceptarse ese criterio no comprende cémo habria de rectificarse una
inscripcién a favor del Estado, que basta leer los articulos 201 a 204 de ia
Ley Hipotecaria para advertir su inaplicabilidad al presente caso; que si la
certificacion del funcionarip que tiene a su cargo la administraciéon de la
finca fue suficiente para que ésta ingresase en los libros registrales, es claro
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que otro documento igual debe servir para rectificar cualquier erro: padecides
en aquélla; que aun suponiendo aplicable el articulo 298 del Reglamento Hi-
potecario, la conclusién serfa la misma, puesto que las certificaciones ad-
ministrativas son documentos fehacientes; y conforme al principio juridico.
de que “quien puede lo més puede lo menos”, recogido en la Sentencia de
10 de marzo de 1903, el documento es inscribible, puesto que la rectificacién.
de una inscripcién es menos que la practica de este asiento.

Resultando que el Registrador informé: que la certificacion presentada no-
estd expedida conforme a lo dispuesto en el articulo 206 de la Ley Hipote-
caria, ya que no se expresan en ella todas las circunstancias establecidas en.
el 3053 de su Reglamento, alguna de cardcter inexcusable como es el titulo.
de adquisicién de la finca con la mayor extensién superficial que realmente.
tiene, o en su caso la formal afirmacién de no existir titulo de dominio-
inscrito o inscribible, segiin resulta de la Resolucién de 19 de octubre de.
1955; que tales omisiones afectan a la validez de la certificacién calificada.
sobre la base de considerarla expedida con arreglo al articulo 206 de la
Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, segin lo dispuesto en.
el articulo 98 del propio texto reglamentario; que las certificaciones de do-.
minio libradas por el Estado, Provincia o Municipio aun formalmente exten-
didas s6lo tienen virtualidad inmatriculadora de dinmuebles conforme se
deduce. del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, constltuyendo un procedi-
mientg excepcional, si se carece de otro (titulo inscribible para el ingreso.
de la finca en el Registro, segin pone de relieve la citada Resolucién de 19
de octubre de 1955; que en cuanto a 1la fehaciencia de la certificacion, Una
cosa es que el titulo en su aspecto formal redna los requisitos legales exigi--
dos y otra que en su aspecto material contenga los requisitos o circunstancias.
que deben concurrir para su mscnpaén que en el primer aspecto_no ha
puesto ninglin obstdculo para que se practique la inscripcién, pese al “silencio.
de, la legislacién hipotecaria sobre la procedencia del medio empleado para.
hacer constar en el Registro el exceso de cabida de fincas inmatriculadas;.
que no obstante ha suspendido la prictica del asiento solicitado por no jus-
tificarse en €l documento presentado ni en otro complementario que €l exceso.
de cabida que se desea registrar se halle comprendido en alguno de los su-
puestos establecidos en el nimero 5.°, del articulo 298, del Reglamento
Hipotecario, inico procedimiento posible para extender el asiento pretendido;.
que es evidente la existencia en la expresién de una medida superficial que
no corresponde a la realidad, por lo que, segiin la Resolucién de 28 de
febrero de 1951, debe rectificarse conforme al titulo VI de la Ley Hipote-
caria y de su Reglamento, destinados a restablecer la concordancia entre.
el Registro y la realidad juridica extrarregistral; que con arreglo a reiterada.
jurisprudencia, consignada la medida superficial de una finca en el asiento.
de inmatriculacién, para subsanar el error es necesario demostrar la verda--
dera cabida, sin que baste la simple afirmacién de los interesados (Resolucio-
nes de 14 de marzo de 1876, 22 de noviembre de 1893, 30 de noviembre.
de 1910, 14 de marzo de 1944, 22 de noviembre de 1949 y 26 de enero de.
1955); que la doctrina sentada por mds reciente jurisprudencia, sefiala que
en el nimero 5.° del articulo 298 se ha recogido reiterada jurisprudencia dek
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Centro directivo que facilita la rectificacién de la medida superficial de
fincas inscritas cuando existan linderos fijos, se acredite la extension con
datos catastrales o se trate de pequeiias cabidas en relacién con la registrada,
siempre que npo haya duda acerca de la identidad de los predios y se excluya
la posibilidad racional de perjuicio a los colindantes; que en el presente caso
no se dan tales circunstancias, pues no existen linderos fijos, se trata de una
diferencia importante en relacién con la cabida inscrita, no se acredita el
exceso con datos catastrales y existe por tanto la posibilidad de perjuicio a
terceros; que de lo expuesto se infiere que no procede registrar directamente
el exceso de cabida, sino que hay que valerse de algunp de los medios es-
tablecidos en el articulo 200 de la Ley Hipotecaria; que el Estado tiene
reconocidos determinados privilegios, como es el uso de la certificacién de
dominio para la inscripcién de sus bienes cuando carezca de titulp inscribi-
ble; que el titulo utilizado para la inmatriculacién no fue una certificacién
de dominio, sino la expedida por el Tesorero de Hacienda en procedimiento
administrativo de apremio de acuerdo con el articulo 26 del Reglamento
Hipotecario; y que segln resulta del titulo presentado el error existente no
arranca del mismo, sino de la primera medicién de la finca, seguramente
puesto de manifiesto en la correspondiente diligencia practicada conforme
a lo ordenado en el articulo 118 del Reglamento del Patrimonio del Estado
para depurar la situacién fisica y juridica del inmueble.

Resultando que el Jefe de la Seccién del Patrimonio del Estado, en informe
solicitado por el Presidente de la Audiencia, al amparo del articulo 115 del
Reglamento Hipotecario, indicé que deducida peticién de compra de la finca
objeto de esle expediente se iniciaron las actuaciones previstas en la Ley dg
Patrimonio del Estado y su Reglamento, en la que, entfe otras, el Arquitecto
del Servicio de Valoracién, al evacuar su informe, manifiesta que el total solar
del. inmueble es de 307,25 metros cuadrados, y la Direccién General del Patri-
monio del Estado en vista de ello y de que s6lo se encuentra inscrito 148 me{
tros cuadrados, ordena en 17 de febrero de 1970 que se proceda por la De-
legacién de Zaragoza a la inscripcién de la diferencia de superficie, para lo que
se expidié la certificacién de dominio calificada, que tras una serie de vicisitu-
des se entregd a la Abogacia del Estado con la documentacién suficiente por si
consideraba necesario interponer el recurso procedente, indicando a continua-
cién una serie de fundamentos legales similares a los expuestos por el recu-
rrente en Jdefensa de la inscripcién del exceso de cabida.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario.

Doctrina—"Considerando que la cuestién planteada por el presente re-
curso consiste en determinar si la certificacién administrativa de dominio, es
titulo suficiente para hacer constar en el Registro de la Propiedad, la mayor
cabida de una finca inscrita ya a nombre del Estado”; '

“Considerando que las certificaciones de dominio expedidas por el Esta-
do y otras entidades de caricter publico para inscribir fincas que les per-
tenezcan, fueron introducidas en la legislacién hipotecaria espafiola por los
Reales Decretos de 19 de junio de 1863 y 11 de noviembre de 1864 —aun-
que entonces tales normas facultaban tnicamente para obtener inscripciones
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de posesibn—, como medio supletorio de inmatriculacién, caracter que con-
servan actualmente, conforme se desprende de los articulos 199, letra ¢) y
206 de la Ley Hipotecaria™;

“Considerando que de acuerdo con esta finalidad exclusivamente inma-
triculadora, atribuida desde su origen a las certificaciones de dominio, se les
ha negado por este Centro Directivo virtualidad para inscribir mediante
éllas derechos reales sobre cosa ajena (Resoluciones de 12 de diciembre de
1953 y 24 de noviembre de 1960) o para conseguir la reanudacién del tracto
sucesivo interrumpido (Resolucién de 19 de enero de 1960)”;

“Considerando que la constancia registral de los excesos de cabida no
puede entenderse como una especie de inmatriculacién, aunque a primera vis-
ta asi pudiese parecerlo en cuanto que ingresa en el Registro una superficie
que antes no figuraba inscrita, pero un examen mdis profundo revela que
simplemente se trata de rectificar una medida superficial de fincas ya inscri-
tas en su totalidad, distincién que tiene su fundamento en la propia Ley Hi-
potecaria, que después de enumerar en el articulo 199 los medios de inma-
triculacion, entre ellos las certificaciones de dominio, determina en el articu-
lo 200, pirrafo 2.°, aquellos que la misma admite para hacer constar en el
Registro “la mayor cabida de las fincas ya inscritas”, entre los cuales no se
encuentran tales certificaciones, debido, sin duda alguna, al propésito de no
atribuir a las mismas otra eficacia que la puramente inmatriculadora.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la
nota del Registrador.”

Consideraciones criticas

La precedente Resolucion plantea un problema de cierta actualidad en

orden a un punto en el que, ni doctrinal ni jurisprudencialmente, se ha lle-
gado a una verdadera precisidon juridica. Por supuesto, tampoco legalmente
la cosa parece muy clara.
" Los excesos de cabida no vienen a ser mis que “aumentos” superficia-
les de la medida que registralmente reflejan los libros en los que la finca
estd inscrita, es decir, los linderos de la finca que delimitan la  misma de-
finen la superficie a que se extiende el dominig y caso de error cuantitativo
el mismo podra ser modificado. Esta parece ser la esencia de la constatacién
registrzal de los excesos de cabida, pero ni legislativa ni practicamente se
ha entendido asi.

Practicamente el abuso de esta forma de constatar “exceso de superficie”
ha llegado a limites insospechados. De los cien metros que inicialmente me-
dia la finca, la nueva mediciébn —previo riego y relleno de espacios sin fir-
me-— llega en algunos casos recogidos en mi prictica registral a los nove-
cientos metros. Como ello se suele hacer constar en un titulo piiblico de los
que el articulo 298 del Reglamento Hipotecario considera inmatriculable, a
pesar de que se deniegue inicialmente la constatacién registral del exceso
de cabida, resulta que “al afio” se convierte en titulo habil que permite hacer
constar el exceso por “inmatriculacién”.

De la viciosa manera de entender el precepto citado y de la forma de
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prcceder consuetudinaria a este respecto, puede resultar un grave problema
superficiario, pues si poco a poco se va “metiendo mas superficie” e¢n el Re-
gistro, se nos pueden agotar los distritos hipotecarios con invasiones de los
limitrofes, de zonas maritimas, de mares adyacentes e incluso de paises ex-
tranjeros. '

Legalmente hay una variante terminolégica e incluso conceptual en este
problema. Destacan esta “desviacién” Lacruz BErDEJO (“Lecciones de Dere-
chg Inmobiliario Registral”) y SaNz FERNANDEZ (“Comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria™), quienes vienen a decir que propiamente no puede hablarse en
el caso del “exceso de cabida” ni de inscripcién, ni aun de inmatriculacién
de una superficie no inscrita, ya que la superficie figura en el Registro, si
bien mal expresada en el asiento: lo que hay es una rectificacion de una mne-
dida superficial. Por esto —precisa SaNz FERNANDEZ— es exacto el articulo
200 de Ia Ley que habla de hacer constar la mayor cabida de las fincas
inscritas, y mds atin, el articulo 201, 2.% que habla de “rectificar la exten-
sién”. Al parecer, con arreglo al articulo 51, 4.° del Reglamento, en los ca-
sos de toma de razén de un titulo transmisivo, constitutivo, etc., bastaria
expresar en la nueva inscripcién la diferencia entre los datos relativos a la
medida facilitados por él y los que constaban en el Registro, procedentes de
titulos anteriores.

LAcruz BERDEIJO, de quien son los péarrafos anteriores, sigue precisando algo
que interesa constatar aqui casi literalmente: junto a todo lo dicho, el apar-
tado 5.° del articulo 298 del Reglamento establece que “podran ser consta-
tados sin el requisito de la previa inscripcion” los excesos de cabida de las
fincas de linderos fijos o de tal naturaleza que excluyan la posibilidad de la
existencia de futuros colindantes que pudieran ser perjudicados; los que
tengan su base en datos catastrales; y los que no excedan de la quinta parte
de la cabida inscrita. “A contrario”, se deduce que cualquier exceso de ca-
bida no incluido en esta enumeracién deberd ser objeto de inmatriculacion
formal, por los medios previstos en el articulo 200 de la Ley Hipotecaria,
quedando reducido a los casos del 298 el ambito del articulo 51, 4.°

En todo ello, por tanto, vemos que existe una cierta imprecisiéon legisla-
tiva cuyo arranque histérico parte de la anterior a 1944, en la que, como dijo
con precisidn LA RicA, se permitia inscribir los excesos de cabida, bien por
informacién posesoria, bien por expediente de dominio, a tenor del articulo
504 del Reglamento de 1915, basado en la prictica judicial corriente, dan-
do en ambos tramites audiencia al ministerio fiscal y a los duefios colindantes.
También, segin reiterada jurisprudencia, podian inscribirse tales excesos de
cabida por documento piiblico inmatriculador, conforme al parrafo 3.° del
articulo 20 de la Ley, siempre que el transferente justificase la adquisicion
de dicho aumento superficial fehacientemente; lo que quedaba cumplido cuan-
do en un titulo anterior se hubiese hecho constar ese incremento como resul-
tado de nueva medicidn o por resultar errénea la procedente. Y, finalmente,
cuando la diferencia entre la superficie inscrita y la asignada en el titulo
presentado era de poca entidad, la jurisprudencia habia sancionado que se
pudiera hacer constar en el Registro, sin necesidad de ninguno de aquellos
otros procedimientos, sélo aplicables cuando el exceso rebasase el 20 por 100
de lo inscrito.
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De todo ellp se desprende que de un proceso rectificador de limites su-
perficiales, se pasd insensiblemente a una forma jmmatriculadora de los exce-
sos de cabida que tienen su cauce en la legislacién actual a través del ex-
pediente de dominio, el acta de notoriedad y el titulo publico de adquisicién
(articulos 200, 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento). Y lo que
podria ser una razén legal para constatar esa “rectificacién superficiaria” a
través del expediente de dominio o el acta de notoriedad con requisitos y
citaciones precisas de colindantes, se esfuma en la aplicacién del articulo 205
de la Ley Hipotecaria al ser interpretado reglamentariarﬁente por el articuio
298, 1.° del Reglamento. Bien estd que en el titulo publico de adquisicién
tenga virtualidad inmatriculadora si el transmitente acredita de modo fehaciente
haber adquirido el derecho con anterioridad a la fecha de los titulos, pero
transformar esa prueba fehaciente en el franscurso de un afio me parece ex-
cesivo, aunque sélo de “excesos de cabida” se trate.

Prescindiendo aqui de la cuestién de si el exceso de cabida supone o no
una “inmatriculacién”, cosa que nos llevaria a una larga exposicién de con-
ceptos, lp cierto es que la facilitacién de la inscripcién o constatacion de un
exceso de cabida —aunque la extension superficial no perjudique a tercero—
a través de un documento piblico con vida de un afo, resulta excesivo, so-
bre todo teniendo en cuenta que nuestro Cédigo civil regula minuciosamente
a través del “deslinde” la superficie hasta la que se extiende el derechp de
propiedad. Entiendo que, conforme a lcs articulos 384 y siguientes del Cédigo
civil, el medio hébil para esa constatacién registral de los excesos de cabida
es el de la escritura notarial o judicial de deslinde, con citacién de los co-
lindantes, o la escritura péiblica con un afio de antigiiedad a la cual se acom-
pafie una instancia con firmas legitimadas de los posibles colindantes que
consientan en la rectificacién.

Destaco esta idea de los “colindantes” por ser, a mi entender, los tdnicos
que pueden resultar perjudicados en la constatacién de un exceso de cabida,
aunque como este dato, desgraciadamente no tiene pronunciamiento frente
a terceros, siempre les queda el gran recurso de la justificaién judicial de las
posibles diferencias. Existe una resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros en la que haciendo caso omiso de este “singular derecho de los co-
lindantes” se admite a inscripcién un auto judicial de declaracién de excesos
de cabida en el que no resuitaba claramente la notificacién hecha a los pro-
pietarios colindantes ya que el informe del Juez afirmaba que “en lo refe-
rente a las formas de hacerse las citaciones el problema puede tener transcen-
dencia en una reanudacién de tracto sucesivo interrumpido, pero no en un
expediente de exceso de cabida que no puede plantear contradiccion con otras
titularidades registrales” (Resolucién 19 abril de 1972). Es decir, que al am-
paro de esta doctrina podemos llegar a deformaciones superficiarias que a
la hora de la verdad van a plantear serios conflictos y oscuridades poco pro-
picias para la necesaria identificacién fisica y juridica de la finca.

Centrando el problema que la Resolucion plantea se hace preciso que
distingamos dos aspectos: el primero se refiere al documento inmatriculador
y el segundo a si el caso era 0 no de inmatriculacién.
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-a) La certificacién administrativa

Con una gran precisiéon la Direccién General de los Registros resume la
=esencia y origen de las certificaciones de dominio diciendo en sus primeros
«considerandos que: “la cuestibn planteada por el presente recurso consiste
-en determinar si la certificacién administrativa de dominio es titulo sufi-
ciente para hacer constar en el Registro de la Propiedad la mayor cabida de
una finca inscrita a nombre del Estado”, y a ello se responde acertadamente
al seguir diciendo: Las certificaciones de dominio expedidas por el Estado y
otras entidades de caricter publico para inscribir fincas que les pertenezcan
fueron introducidas en la legislacién hipotecaria espafiola por los Reales De-
cretos de 19 de junio de 1863 y 11 de noviembre de 1864 —aunque entonces
tales normas facultaban vinicamente para obtener inscripciones de posesion
como medio supletorio de inmatriculacién, caricter que conservan actualmen-
te, como se desprende de los articulos 199, letra ¢) y 206 de la Ley Hipote-
caria. De acuerdo con esa finalidad exclusivamente inmatriculadora, atribui-
«da desde su origen a las certificaciones de dominio, se les ha negado por
este Centro Directivo virtualidad para inscribir mediante ellas derechos rea-
les sobre cosa ajena (Resoluciones de 12 diciembre de 1953 y 24 de noviem-
bre de 1960) o para conseguir la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido
(Resolucién de 19 enero de 1960) y por la presente la de hacer constar los
«excesos de cabida.

Cen ello se viene a respetar la normativa legal que precisa el caricter ne-
tamente inmatriculador del certificado de dominic que como titulo supletorio
brinda la legislacién hipotecaria (articulos 199, 3.° y 206) y las tnicas for-
mas o medios para obtener los excesos de cabida reducidos al expediente de
dominio, acta de notoriedad o titulo publico de adquisicién (articulo 200 y
'su complementario 298, 5.° del Reglamento).

Donde pudo fallar toda la argumentacién es en el cambio de circunstan-
cias de hecho, pues si la certificacién administrativa de dominio en vez de
'ser expedida y presentada para su inscripcién, hubiese tenido un afo de an-
telacién, necesariamente se hubiese podido rechazar por no encajar en las le-
tras a), b) y d) del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, como defiende
en su informe el Registrador, pero podia incluirse en la letra c¢) en relacién
con el parrafo 1.2 de dicho articulo que habla de “documentos comprendidos
en su articulo 3.°” y este articulo habla genéricamente de escritura piiblica,
ejecutoria 0 documento auténtico, dando cabida a la “certificacién adminis-
trativa de dominio”. Frente a ese supuesto de hecho sélo le quedan al Regis-
trado: los argumentos que se pueden extraer de la doctrina de la Direccién
que exige demostrar la verdadera cabida de la finca, sin que baste la simple
afirmacién de los interesados (Resoluciones de 14 de marzo 1876, 22 de no-
viembre de 1§93, 30 de noviembre de 1910, 14 marzo 1944, 22 de noviem-
bre de 1949 y 26 de enero 1955) o el inciso final del parrafo 5.2 del articulo
298 del Reglamento Hipotecario que impone como condicién genérica para
todos los supuestos que “seri indispensable que no haya duda fundada so-
bre la identidad de la finca” y dentro del concepto identidad hay que incluir
un exceso superficiario que no quepa dentro de los linderos normales de la
ffinca.
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En las argumentaciones registrales se hace alusién a una neta diferencia--
cién entre las certificaciones de apremio administrativo admitidas por el ar--
ticulo 26 del Reglamento Hipotecario con virtualidad inmatriculadora y las.
certificaciones administrativas de dominio recogidas en el articulo 206 de la
Ley Hipotecaria. Aunque sea salirse un poco del tema, conviene intentar una
precisién a este respecto, pues, por supuesto, de su diferenciacion o identidad
surgirdn los problemas de aplicaciéon del articulo 207 de la Ley Hipotecaria
y la posible publicacién de edictos.

Al comentar el articulo 26 del Reglamento Hipotecario —en su versién.
de 1949— decia La Rica que “después de la reforma hipotecaria, que dio-
lugar a que el articulo 199 del texto refundido establezca categdricamente
que la inmatriculacién de fincas que no estén inscritas a favor de persona.
alguna se practique: mediante expediente de dominio, mediante el titulo pu-
blico de adquisicién o mediante certificado a que se refiere el articulo 206, se
ha sostenido por algin autor que las certificaciones de adjudicacién al Es--
tado han perdido su eficacia inmatriculadora, por considerar que han des-
aparecido todos los antiguos medios inmatriculadores, casi siempre de posesién,.
que no estan comprendidos entre los enumerados en el citado articulo 199.
Esta argumentacién es convincente; pero pricticamente no impide la inma--
triculacion por medip de dichas certificaciones de adjudicacién al Estado, pues:
pueden éstas, sin gran violencia, ser equiparadas a las del dominio reguladas.
por el articulo 206...”. Al comentar, posteriormente, el mismo articulo —en
su versidén del afio 1959— dice que “si las fincas cedidas carecen de inscrip-
cién, el titulo serd entonces inmatriculable directamente, lo que estd autori-
zado por el articulo 299 del Reglamento Hipotecario, y aunque no se diga
nada, es de presumir que sin necesidad de edictos, aunque si con la limita-
cién de efectos respecto de terceros durante dos afios”.

La autorizada opinién de este ilustre hipotecarista parece dar por resuelto-
el problema en contra, por supuesto, de la afirmacién del Registrador que
defiende en su informe la nota objeto de esta resolucién que comentamos. En
mi modesta opinidon creo que nada tiene que ver 1a certificacién administra--
tiva de dominio del articulo 206 con la que regula el articulo 26 del Regla--
mento Hipotecario. Creo que todas son diferencias. En una se trata de habi--
litar de un titulo inscribible cuando falta la justificacion de la adquisicién del
dominio por parte del Estado y demas entidades con facultad de certificar,.
mientras que en el otro se admite que un procedimiento de recaudacion seguido
con los tramites precisos y notificaciones oportunas culmine en un documento-
administrativo que justifique el acto de atribucién de la finca al Estado. Es
decir, se estd formalizando un acto de adquisicidn que entra en el supuesto
de rtitulo piblico de adquisicién” del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, més
que en la certificacién administrativa del articulo 206 de la misma Ley Hipo-
tecaria. Por ello, tiene o puede tener razén La Rica en cuanto aplica la.
limitacién de efectos del articulo 207, pero sobre la base de la asimilacién
antes expuesta.

Al asimilar el supuesto a lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria habria que pensar en la publicacién de edictos que confirmasen esa:
certificacién administrativa, cosa a la que se opone, como hemos visto, LA.
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Rica. Quiero citar, a titulo de ejemplo, un supuesto de parecidas caracteris-
ticas y es la certificacién de reparcelacién que el articulo 28 del Reglamentor
de Reparcelaciones de Suelo Urbano (D. 7 de abril de 1966) estima inma-
triculable con la necesidad de publicacion de edicto, pero sin la limitacién.
de efectos del articulo 207 de la Ley Hipotecaria. A la vista de ello, y te-
niendo en cuenta que la interpretacion en este caso debe ser restrictiva,.
podria concluirse que para evitar la publicacién de edictos y la limitacion de
efectos se hace preciso una disposicién especial que asi libere de estos re-
quisitos.

b) Rectificacién de cabida o inmatriculaciéon de la misma

De la discusién doctrinal en torno al concepto de inmatriculacidén, creo
que puede darse por buena la postura de SANz FERNANDEZz quien advierte que
de inmatriculacion sélo puede hablarse en sistemas como el alemin y el
suizo, donde la finca ingresa en el Registro previamente, basindose en datos
catastrales, practicAndose de oficio v limitdndose el asiento a la descripcidn
de la finca. En el Derecho espafiol no existe inmatriculacién, sino primera
inscripcion de finca no inscrita con anterioridad y verificada a través de la
justificaciébn del dominio que una persona tenga sobre dicha finca. LaCrRuZ
discrepa de todo ello e igualmente ROCA SASTRE y otros autores.

La redaccién poco acreditada del articulo 298 del Reglamento Hipote-
cario dio base en su apartado 5, letra C), a pensar que, fuera de los casos
expresamente sefialados en las otras letras en las que, por supuesto, se trata
de un caso de “rectificacién de cabida”, ese supuesto era de pura inmatricu-
lacién, ya que el mismo articulo aplicaba a los documentos que la provoca-
sen la obligacién de la publicacién de edictos y la limitacién de efectos
como si de una verdadera inmatriculacién se tratase. Esa redacci6n y la apli-
cacién al caso del nimero 1.2 de dicho articulo, dificultan enormemente la
precisién del concepto.

La Direccién General ahora escoge el buen camino. La constancia regis-
tral del exceso de cabida no puede entenderse como una especie de inma-
triculacién, pues aunque en el Registro ingrese una superficie que antes no
figuraba inscrita, lo tdnico que existe es una rectificacion de medida super-
ficial de fincas ya inscritas en su totalidad, a las cuales no puede aplicarse:
la certificacién de dominio por quedar excluida de los medios que considera
habiles la Ley Hipotecaria, conforme al articulp 200, 2.°. Hemos visto, sim
embargo, que el Reglamento, excediéndose en sus funciones, desvirtia un tanto
esta especial configuracién que la Ley vio claramente. La reforma reglamen-
taria —que en su dia se afronte— serd buena ocasién para rectificar disposi~
ciones y ajustarlas a esta importante decision de la Direccién General.
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PROPIEDAD HORIZONTAL.—Es INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE PARTICION Y ACEP-
TACION DE HERENCIA DE UN PISO EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL
EN QUE EL HEREDERQ SUCEDE AL TITULAR REGISTRAL SIN QUE SE MODIFIQUE
LA SITUACION EXISTENTE. (B. O. E. de 4 de diciembre de 1972.)

Hechos—Resultando que dofia Natalia Salt Vicente fallecidé en Sagunto
el 15 de noviembre de 1962, bajo testamento abierto otorgado el 7 de agosto
-del mismo afio, en el cual, sin perjuicio de la legitima que pudiera corres-
.ponder a su segundo esposo, don José Franco Barrachina, instituyé heredero
universal a su unico hijo, don Emilio Sudrez Salt, habido en primer matrimo-
:nio con don Emilio Suidrez Suirez; que por escritura otorgada ei 9 de mayo
-de 1966, ante el Notario de Sagunto, don Francisco del Hoyo Villameriel, el
viudo, don José Franco Barrachina, repudié la herencia de su finada esposa,
«quedando como consecuencia como Unico interesado en la misma don Emilio
-Suarez Salt; y que por escritura autorizada por el Notario recurrente el 20
«de mayo de 1970, el heredero se adjudicé en pleno dominio las dos tnicas
fincas que integraban la herencia, que eran una casa sita en Algimia de Al-
.fara, inventariada bajo el niimero 2, que se inscribié conforme al articulo 205
-de la Ley Hipotecaria, y un piso sito en Puerto de Sagunto, inventariado bajo
-el nimero 1, en cuya descripcién se decia que “No tiene asignada cuota de
participacién en el titulo exhibido, que es anterior a la Ley Especial de Pro-
piedad Horizontal”.

Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la anterior
-escritura, junto con otros documentos complementarios, fue calificada con
la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién de la finca 1 por no constar
Ta cuota de participacién en los elementos comunes”.

Resultando que el Notario autorizante del instrumentp interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que el articulo 3 del
«Cébdigo civil sienta el principio general de irretroactividad de las leyes, di-
rigido tanto a los Tribunales como a las autoridades administrativas; que la
Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 prevé, en su disposi-
<ién transitoria 1.2, la problemitica de la adéptacién a sus normas de las
propiedades horizontales constituidas con anterioridad a su entrada en vigor,
limitindose a establecer que los estatutos de las correspondientes comunidades
deberan adaptarse a la misma en lo que estuvieren en contradiccién con sus
preceptos, pero sin exigir la modificacién de las descripciones e inscripciones
-de pisos o locales practicadas antes de su vigencia y que no se ajustasen a sus
disposiciones; que el articulo 8, nimero 4, de la Ley Hipotecaria, al que dio
nueva redaccion el 2.° de la Propiedad Horizontal, se refiere a la “primera
dnscripcién”, es decir, a la de “constitucién del régimen de propiedad horizon-
tal”, segln palabras de su exposicién de motivos; que el articulo 5 de la misma
Ley, al determinar las circunstancias que debe contener la inscripcién de cada
piso o local, se refiere asimismo al “titulo constitutivo de la propiedad por
pisos o locales”, quedando, por tanto, al margen o fuera de esta normativa,
las propiedades horizontales constituidas e inscritas antes de su vigencia; que
la disposicién transitoria primera del Cddigo civil sanciona claramente el res-
peto a los derechos adquiridos legitimamente al amparo de la legislacién
anterior; y que la jurisprudencia registral se ha pronunciado ya sobre proble-
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mas similares al planteado, especialmente en las Resoluciones de 19 y 21 de
julio de 1966 y 29 de enero de 1970.

Resultando que el Registrador informé: que el problema decidido por la
Resotucion de 19 de julio de 1966 no tiene nada que ver con el ahora sus-
citado, como puede comprobarse leyendp su primer Considerando; que la
Resolucion de 21 de julio, también citada por el recurrente, se refiere exclu-
sivamente a la posibilidad de hipotecar un piso no descrito en folio indepen-
diente, sin que haga mencién alguna a la cuota de participacién; que la Reso-
lucién de 23 de julip de 1966 se refiere a la necesidad de consignar en fas
escrituras de venta la cuota de participaci6én en los elementos comunes; que
la Resolucién de 5 de mayo de 1970 afirma también la necesidad de expresar
la referida cuota en las escrituras de transmisién de pisos o locales en régimen
de propiedad horizontal; que en cuanto a la irretroactividad general de las
leyes hay que distinguir, por una parte, lo que son propiamente derechos ad-
quiridos y, por otra, la dindmica de esos mismos derechos; que el respeto a
los derechos adquiridos nadie lo discute, pero en cuanto a su ejercicio, la
disposicién transitoria 4." del Cédigo civil dice que se sujetard a lo esta-
blecido en el propio Cédigo; que el mismo criterio se mantiene en la dispo-
sicién transitoria 5.2 y 12; que la doctrina distingue varios grados en la re-
troactividad de las leyes, siendo-de grado medio la correspondiente a la de
propiedad horizontal, que en su primera disposicién transitoria dice que “re-
gird en todas las comunidades de propietarios cualquiera que sea el momento
en que fueron creadas y el contenido de sus estatutos, que no podrin ser
aplicados en contradiccién con lo establecido en la misma; que el articulo 3
del Cédigo civil y disposicién transitoria 1.* del mismo, no plantean un dilema
de todo o nada en cuanto a la retroactividad, sino que ésta puede secr minima,
media 0 maxima, como se comprueba analizando algunas reformas, entre las
-que cabe mencionar la del articulo 1.413, referente a las facultades del ma-
rido en la enajenacién de gananciales; que en apoyo de esta interpretacién
sefiala las Sentencias de 7 de febrero y 13 de marzp de 1964 y las Resolucio-
nes de 1 y 2 de marzo de 1963; que la Ley de Propiedad Horizontal deroga
€en su disposicién final todas las normas que se opongan a la misma, consti-
tuyendo en su conjunto, como se dice en su preambulo, mas que una reforma
de la legalidad vigente, la ordenacién “ex novo”, de manera completa, de la
propiedad de casas por pisos; que la consecuencia que se deduce del examen
global de los anteriores textos es que, o bien las normas y estatutos anterio:es
a la Ley contintian vigentes por ser conformes a la misma, o, por el contrario,
estan derogados si se oponen a sus disposiciones; que la retroactividad de la
Ley en la medida que defiende, aparece reconocida en las Resoluciones de 19,
21 y 23 de julio de 1966 y 5 de mayo de 1970; que falta por p-ecisar cuil
sea el alcance de esta retroactividad en el caso debatido, en el cual, al no
‘haber estatutos de la comunidad, ésta se regird por lo establecido en la Ley
seglin resulta de la préctica notarial y lo expuesto en el preimbulo de la
misma; que, en consecuencia, al no haber estatutos rige toda la Ley y a su
conjunto deberdn atenerse los copropietarios; que como su articuladp establece
la necesidad de la existencia y constancia de una cuota de participacién en
los elementos comunes, no hay mas remedio que consignarla; que el articuio
392 del Cédigo civil se remite también a la Ley de Propiedad Horizontal como
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norma aplicable a las comunidades de viviendas; pues, por consiguiente, es
la Ley de 21 de junio de 1960 la que regira la dindmica de la comunidad cues-
tionada por inexistencia de estatutos, y entre los preceptos de dicha Ley estén
los articulos 3, 5, 9, 11, 15 y 16, que se ocupan o hacen referencia a la cuota
de participacién; que la Resolucién de 28 de mayo de 1971 llama la atencidn.
sobre la necesidad de extremar el cuidado en todas las operaciones de que sea.
objeto un piso o apartamento, sin que baste describirlo Unica y exclusivamente
con las circunstancias reglamentarias, pues al corresponder al titular derechos.
que radican en el conjunto, debe hacerse igualmente referencia a la descripcion.
de este tiltimo para que resulte plenamente identificado, sin omitirse la cuota.
de participacién en los elementos comunes que ocupa en ella un lugar desta-
cado; que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria,
hay que hacer constar en las inscripciones la extension del derecho gque se ins-
cribe v uno de los elementos que determinan dicha extensién es la mencionada.
cuota; que igualmente el articulo 54 del Reglamento Hipotecario establece que.
las inscripciones de partes indivisas de una finca precisardn la porcién ideal
de cada conduefio, con datos matematicos que permitan conocerla indudable-
mente. y aunque la propiedad horizontal es una comunidad compleja, se dan
en ella relaciones de interdependencia que afectan a los respectivos cotitulares;,
v que la Resolucién de 20 de abril de 1967 declara que la descripcidon de
inmuebles en los documentos sujetos a Registro se hard “expresando con la
mayor claridad posible los requisitos y circunstancias imprescindibles o con-
venientes para realizar la inscripcién”.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la Nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario, y el federa-
tario se alzé de la decision presidencial insistiendo en sus anteriores argu-
mentos.

Doctrina.—*“Considerando que inscritos los diferentes pisos de un edificio.
en folios separados a favor de sus respectivos titulares, conforme a la legis-
laciéon hipotecaria anterior a la vigente Ley de Propiedad Horizontal, este
expediente plantea la cuestién de si para inscribir uno de los pisos a nombre.
del heredero tUnico del titular registral serd necesario previamente y de acuerdo
con el articulo 52.° de la mencionada Ley, fijar la cuota de participacién en
los elementos comunes, que no aparece establecida, por no haberse adaptado-
los Estatutos a la nueva situacién legal;”

“Considerando que la Ley de Propiedad Horizontal en la Disposicion tran-
sitoria primera ordena la adaptacién de los Estatutos de aquellas comunidades.
constituidas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley, a fin de
que se puedan salvar las contradicciones que pudieran existir con la nueva
regulacion legal, y establece unos procedimientos para lograrlo, seitalando, caso
de que no hubiese acuerdo, las personas legitimadas para solucionarlo, ante la.
Autorizacidén judicial;”

“Considerando que cuestién diferente de la anterior es la relativa a las.
vicisitudes que cada piso o propiedad individual puede sufrir en tanto se realice
Ia indicada adaptacién, pues en este caso, como ya declar6 la Resolucién de.
19 de julio de 1966, “y aunque el articulo 5.2 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal exige otros requisitos y circunstancias, por 10 que seria muy conveniente.
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que al otorgarse un acto relativo a una finca inscrita antes, se modificase su
descripcién y se adaptara a las nuevas exigencias legales, con lo cual quedaria
cumplida, ademds, la prevencién del articulo 171 del Reglamento Notarial”,
es lo cierto que —dada la situacién presente— el propietario del piso o apar-
tamento no puede realizar tal modificacién unilateralmente y necesitaria la
comparecencia de los demis, al menos en lo que a fijacion de la cuota se
refiere, lo que seria tanto como exigir de nuevo el consentimiento de todos
los titulares para la realizacién de un acto que afecta exclusivamente al
poder dispositivo de uno sélo de ellos, circunstancias que seguramente movie-
ron 1l legislador en la disposicidén transitoria primera de la Ley de 21 de
julio de 1960, a exigir sélo la adaptacién de aquellos estatutos cuyo contenido
estuviera en contradiccién con los preceptos legales, pero sin establecer idéntica
previsién para aquella descripcién de las fincas que no se ajusten a lo dispuesto
en el articulo 5.2 de la misma Ley;”

“Considerando que en el presente caso se trata de inscribir una transmi-
sién “mortis-causa” en virtud de una escritura de aceptacién y manifestacién
de herencia por la que el heredero sucede al titular registral, actp que para
los demas propietarios de los pisos del inmueble es “res inter alios”, y en el
que no se modifica la situacién ya existente, de adaptar los Estatutos en lo
contradictorio con la Ley, casp de que fuese necesario, pero eilo habrd de
hacerse en el procedimiento adecuado, pues exigirlo en el acto calificado serfx,
tanto como mermar o desconocer el contenido y eficacia de un derecho, que
ademés se inscribié en virtud de un titulo constitutivo perfecto en el momento
de tener acceso al Registro, y que se encuentra amparado por un asientp que
producé todos sus efectos de conformidad con el articulo 1 de la Ley Hipo-
tecaria;”

“Considerando, por udltimo, que el articulo 396 del C. c., antes de la refor-
ma por la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, establecia
que salvo pacto en contrario las cuotas de copropiedad se presumian iguales,
por lo que no puede afirmarse que tan importante circunstancia falte en la
actual regulacién de la comunidad de copropietarios, y a ella habra que ate-
nerse hasta tanto no se modifique el actual titulo constitutivo.”

~ “Esta Dire‘gcién General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota
del Registrador.” -

Consideraciones criticas.

El problema que suscita la presente Resolucién lo es de derecho transito-
rio provocado por la existencia de una inscripcion cde propiedad horizontal,
vélida y realizada antes de la vigencia de la ley actual, y la solicitud de una
inscripcién de una transmisién hereditaria de la parte de uno de los copro-
pietarios.

Doctrinalmente el supuesto fue contemplado por diversos autores. Me
limitaré a citar dos de los que en su dia utilicé y una publicacién moderna
sobre este punto. SANCHEZ DE FRUTOS —en la ponencia que presenté al Con-
.greso internacional -celebrado con motivo del centenario de la Ley Hipoteca-
ria— planteaba diversos supuestos en orden a la adaptacién de estatutos orde-
nado por la disposicién transitoria 1.* de la Ley de Propiedad Horizontal. De
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fos cuatro supuestos que contemplaba, dos podian ser de aplicacién al presente
caso: el de comunidades anteriores a la Ley que no estin en contradiccion
con lo dispuesto en ella y que no ofrecen dificultad alguna en sus reflejos
registrales posteriores y comunidades anteriores, en contradiccién con la ley,
que dejan pasar los dos afios sin que ningun titular pida la adaptacién y con
posterioridad realizan negocios juridicos relativos a los pisos o locales ins-
critos y que pretenden su inscripcién. No obstante, el supuesto, como veremos.
luego, sblo al primer caso debe entenderse referido.

ALVAREZ ALVAREZ también hacia referencia a esta situacidn transitoria,.
centrando uno de los supuestos que contemplaba en el de que la casa esté ins-
crita en propiedad horizontal y que figuren inscritos todos los pisos, pero
faltdndoles o la descripcion de los pisos, la fijacién de las cuotas, la numera-
ci6én independiente de los pisos, etc. Todas estas casas —decia el autor cita-
do— estan perfectamente constituidas en propiedad horizontal y la publicacién
de la'nueva ley no puede perjudicar los derechos adquiridos y sus situaciones,.
si bien habran de ejercitarse conforme a la Ley nueva; es decir, 10s efectos
actuales, provocados por actos también de ahora, se habran de regir por la
legislacién actual, mientras que las situaciones y derechos en si y aun los
efectos actuales de actos anteriores, se regiran por la legislacién preccdente.

Frente a estas opiniones discreparon otros. BATLLE, por ejemplo, dijo que
faltando los datos de los articulos 8 Ley Hipotecaria y 5 de la Ley de Propiedad
Horizontal, es preciso, conforme a la disposicién tramsitoria 1.2, que consten.
esos datos para que se inscriban los actos sobre ellos y que esa complementa-
cién no es posible s6lo con la- declaracién- del propietario del piso, porque.
estas determinaciones afectan al derecho de los demds, pudiendo provocar una
alteracién en la situacién existente que solo podria ser variada por la Junta.
En igual sentido se pronuncié VENTURA TRAVESET en esa exigencia descriptiva
y adaptadora. Diiversas opiniones registraron. las posturas de Monet (que.
consideraba innecesaria la adaptacién por esos pisos-a la nueva. Ley), la de:
FuenTEs LoJO, PERE RALUY, etc.

El I Simposio sobre Propiedad Horizontal celebrado en Valencia en oc-
tubre de 1972, en sus conclusiones recoge las posibles bases de una necesitada.
reforma de la Ley de Propiedad Horizontal y dice que “En los casos de edi-
ficios constitnidos integramente en propiedad horizontal y totalmente inscritos.
en el Registro de la Propiedad, se inclina la Comisién por la innecesidad de
otro titulo recreador de la propiedad horizontal ya constituida e inscrita com
todos los requisitos vigentes en el momento de su creacién, pero con obliga-
cién de adaprar todos los actos juridicos que se vayan produciendo con pos-
terioridad a la Ley a las disposiciones imperativas de ésia”.

La Direccién Gene:al viene a seguir la tesis del segundo de los autores:
citados, basindose fundamentalmente en tres razones de aparente fuerza y que.
ya parcialmente habian sido utilizados en otras Resoluciones anteriores:

a) La adaptacion de los Estatutos de la Propiedad Horizontal constituida.
con anterioridad a la vigencia de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960,.
s6lo debe hacerse en el plazg de dos afios cuando exista contradiccién con la
nueva regulacién, sin establecer idéntica previsibn para aquella descripcién.
de las fincas que no se ajusten a lo dispuesto en el articulo 5.° de la mis—
ma Ley.
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La matizacién que la Direccién hace entre “estatutos” y “ley”, “estatutos™
y “titulo constitutivo”, permite aceptar en principio su argumento, pues sir
bien los posibles estatutos de esa propiedad horizontal no estaban en contra-
diccibn con los preceptos de la ley vigente, si lo estaba su titulo constitutivo, en
cuanto en el mismo no se reflejaba la cuota que necesariamente ha de constar-
conforme al articulo 5.2 de la Ley y el 8 de la Hipotecaria.

b) Aunque el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal exige otros-
requisitos y circunstancias, por lo que seria muy conveniente que al otorgarse
un acto relativo a una finca inscrita antes, se modificase su descripcién y se:
adaptara a las nuevas exigencias legales, con lo cual quedaria cumplida, ade-
mdés, la prevencién del articulo 171 del Reglamento Notarial, es lo cierto-
que el propietario del piso o apartamento no puede realizar tal modificacién.
“unilateralmente” y necesitaria la comparecencia de los demés, al menos en.
lo que a fijacién de cuota se refiere. Exigirlo en el caso planteado en el.
recurso serfa tanto comg mermar o desconocer el contenido y eficacia de.
un derecho, que ademds se inscribié en virtud de un delito constitutivo perfecto-
en el momento de tener acceso al Registro y que se encuentra amparado por-
el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria.

El argumento no puede ser mis exquisitamente juridico, ya que viene-
a respetar la idea.genérica de los derechos adquiridos el criterio de no retroac--
tividad 'y la proteccién judicial de los asientos registrales. De otra parte es el.
que ha mantenido la misma Direccién en las Resoluciones de 19 y 21 de julio.
de 1966.

¢) El tercer argumento es “nuevo en la plaza®, ya que no aparece ni.
en las Resoluciones antes citadas, ni en la posterior de 29 de enero de 1970.
La Direccién General estima que, conforme al articulo 396 del C. ¢., antes.
de la Ley de Propiedad Horizontal establecia que, salvo pacto en contra, las.
cuotas de copropiedad se presumian iguales, por lo que este requisito no puede:
decirse que falte en la regulacién del régimen de propiedad horizontal y a.
ello habrd que atenerse mientras no se modifique el actual sistema o titule-
constitutivo,

La argumentacién a mi entender debe ser objeto de élogioso comentario,.
pues creo que es la unica forma de solucionar esa serie de casos que la dis-
posicién transitoria 1.2 de la Ley de Propiedad Horizontal no supo o no quiso
afrontar. Si aceptamos la distincién entre titulo constitutivo, ley y estatutos,
es preciso restringir la modificacién o adaptacién solamente a los casos de-
estatutos contrarios a la Ley, pero no al fitulo constitutivo debidamente ins-
crito, en el cual. a falta de pactos legalmente establecidos, funciona el criterio:
de la igualdad de cuotas, conforme al articulo 396 del C. c. en su redaccién
de 1939 y que supuso, como todos sabemos, un criterio distinto al mantenido~
en Ia redaccién del primitivo articalo de 1889, que hablaba de participacién.
en relacién “con el valor de cada piso”.

No es éste el criterioc que mantiene la doctrina hipotecarista de actual re--
levancia en el momento presente. Me estoy refiriendo a mi compafiero Tirso-
CARRETERO, quien en el comentario a esta Resolucién estima que en el afio:
1973 no se debe aplicar la presuncién de igualdad del apartado 2.° de la.
redaccién de 1939 y menos con un caracter “iures et de iure”, que conduzca a
la consecuencia de que la ley derogada completa el contemido registral con.
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amna cuota de participacién regida por el principio de igualdad. Acaso en algun
.supuesto raro los Jueces y Tribunales puedan y deban acudir a aquel apartado
para la determinacién de la participacion en lcs elementos comunes de una
_propiedad horsizontal anterior a la Ley de 1960, aunque los comuneros con-
‘tribuyan a los gastos desigualmente en razdn a reconocer valores desiguales a
los pisos (apartado 3 del articulo 396 C. ¢.). Pero no creo muy segura la
.postura de la irretroactividad a ultranza del considerando ultimo, que para
la via de la jurisdiccién voluntaria (efectos “erga omnes™”) hace renacer la
«confusa v dudosa presuncién de igualdad de 1939 contra los usos y costum-
t«bres, que por influencia del texto original de 1889, de las normas registrales
'y de los més elementales principios juridicos venian considerando, aun antes
de 1960, la cuota de participacién proporcional al valor de cada piso, como
.modulo general para el ejercicio del derecho al voto, reparto de beneficios,
participacion en elementos comunes... (Revista “Cr. D. Inmobihiario”, mayo-
_junio 1973, pagina 705, nimero 496).

Entiendo que una cosa es la presuncion de igualdad y otra la participacion
-en gastos y otros supuestos segiin el valor de la parte privativa, pues si parti-
.mos de una presuncién es evidente que la participacion debe ser igual, salvo
‘que la existencia de un pacto en contra-—cosa que no existe en este supues-
.to— desvirtie esa presuncién que aceptada “iuris tantum” sélo estd esperando
-una prueba en contra.

.EXCESO DE CABIDA.—REITERA LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION DE 20 DE NOVIEM-
BRE QUE DECLARG NO ES IMPRESCINDIBLE UNA CERTIFICACION ADMINISTRATIVA
EXPEDIDA CON LA FINALIDAD DE ACREDITAR EL EXCESO DE CABIDA DE UNA
FINCA PERTENECIENTE AL ESTADO, PUES TALES CERTIFICACIONES TIENEN RE-
CONOCIDA SOLO VIRTUALIDAD INMATRICULADORA, (Resolucion de 23 de noviem-
bre de 1972, Boletin Oficial del Estado de 9 de diciembre de 1972.)

Hechos.—Resultando que el Estado adquiri, en virtud de adjudicacién por
-débitos a la Hacienda, una finca urbana sita en la plaza del Mercado, nime-
10 9, de la localidad de Uncastillo, que fue inscrita en el Registro con una
-superficie de 40 metros cuadrados; que con motivo de diversas actuaciones
administrativas se comprobé que la extension superficial de dicho inmueble
~era de 53 metros cuadrados; Yy que, como consecuencia de ello, el Jefe de la
.Seccién del Patrimonio del Estado expidié certificacién acreditativa de dicho
extremo, a fin de que se practicase la oportuna rectificacién en la inscripcidn
-del inmueble.

Resultando que, presentado en el Registro el anterior documento, fue ca
lificado con la siguiente nota: “No verificada la rectificacién de la medida
-supe:ficial de la finca a que se refiere el precedente documento por no ser
aplicable, con sélo el documento presentado, ninguna de las reglas contenidas
-en el articulo 298 del Reglamento Hipotecario. El defecto se considera subsa-
nable y no se ha tomado anotacién preventiva por no haberse solicitado”.

Resultando que el Abogado del Estado de Zaragoza interpuso recurso gu-
:bernativo contra la anterior calificacién y alegd que parece ser que se ha
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producido en el Registrador una confusién en los preceptos aplicables, puesto
‘que el articulo 298 del Reglamento Hipotecario desarrolla el 205 de la Ley
Yy no el 206 que lo estd por los 303 a 307 del propio Reglamento; que se
trata de una rectificacién que debe hacerse mediante un titulo de igual natura-
leza que el que sirvié para practicar la inscripcion; que la certificacion que se
presenté en el Registro contiene todos los extremos necesarios para que se
realice la rectificacién pretendida que se refiere sdlo a la cabida; que de no
.aceptarse ese criterio no comprende ¢cémo habia de rectificarse una inscripcién
.a favor del Estado; que basta leer los articulos 201 a 204 de la Ley Hipote-
«caria para advertir su inaplicabilidad al presente caso; que si la certificacion
-del funcionario que tiene a su cargo la administracién de la finca fue suficiente
Jpara que ésta ingresase en los libros registrales, es claro que otro documento
igual debe servir para rectificar cualquier error padecido en aquélla; que
-aun suponiendo aplicable el articulo 298 del Reglamento Hipotecario, la con-
clusion seria la misma, puesto que las certificaciones administrativas son do-
-cumentos fehacientes; y que conforme al principio juridico de que “quien
puede lo més puede lo menos”, fue recogido en la Sentencia de 10 de marzo
«de 1903, el documento es inscribible puesto que la rectificacion de una ins-
cripeién es menos que la practica de este asiento.

Resultando que el Registrador informé: que la certificacién presentada no
estd expedida conforme a lo dispuesto en el articulo 206 de la Ley Hipoteca-
wria, ya que no se expresan en ella todas las circunstancias establecidas en el
303 de su Reglamento, alguna de caricter inexcusable, como es el titulo de
Ja adquisicién de la finca con la mayor extensidon superficial que realmente
ttiene, o en su caso la formal afirmacién de no existir titulo de dominio ins-
crito o inscribible, segln resulta de la Resolucién de 19 de octubre de 1955;
que tales omisiones afectan a la validez de la certificacién calificada sobre la
‘base de considerarla expedida con arreglo al articulo' 206 de la Ley Hipote-
«caria y concordantes de su Reglamento, seglin lo dispuesto en el articulo 98
-del propio texto reglamentario; que las certificationes de dominio libradas por
¢l Estado, Provincia o Municipio aun formalmente extendidas sélo tienen
‘virtualidad inmatriculadora de inmuebles conforme se deduce del articulo 199
'de la Ley Hipotecaria, constituyendo un procedimiento excepcional, si se carece
«de otro titulo inscribible para el ingreso de la finca en el Registro, seglin pone
de relieve la citada Resolucién de 19 de octubre de 1955; que en cuanto a la
‘fehaciencia de la certificacién, una cosa es que el titulo, en su aspecto formal,
‘retina los requisitos o circunstancias que deben concurrir en la inscripcidn;
«que en el primer aspecto no ha puesto ninglin obsticulo para que se practique
la inscripcién, pese al silencio de la legislacién hipotecaria sobre la proce-
dencia del medip empleado para hacer constar en el Registro el exceso de
-cabida de fincas inmatriculadas; que no obstante, ha suspendido la practica
del asiento solicitado por no justificarse en el documento presentado ni en
-otro complementario que el exceso de cabida que se desea registrar se halle
comprendida en alguno de los supuestos establecidos en el niimero 5 del articulo
298 del Reglamento Hipotecario, Unico procedimiento posible para extender
-el asiento pretendido; que es evidente la existencia de una inexactitud registral
consistente en la expresidon de una medida superficial que no corresponde a la
realidad, por lo que, seglin la Resolucién de 28 de febrero de 1951, debe

it
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rectificarse conforme al titulo VI de la Ley Hipotecaria y de su Reglamento,.
destinados a restablecer la concordancia entre el Registro y la realidad juridica
extrarregistral; que con arreglo a reiterada jurisprudencia, consignada la medida
superficial de una finca en el asiento de inmatriculacién, para subsanar el
error es necesario demostrar la verdadera cabida, sin que baste la simple
afirmacion de los interesados (Resoluciones de 14 de marzo de 1876, 22 de
noviembre de 1893, 30 de noviembre de 1910, 14 de marzo de 1944, 22 de
noviembre de 1949 y 26 de enero de 1955); que la doctrina sentada por mads.
reciente jurisprudencia sefiala que en el nimero 5 del articulo 298 se ha reco-
gido reiterada doctrina del Centro Directivo, que facilita la rectificacién de
la medida superficial de fincas inscritas cuando existan linderos fijos, se acre-
dite la extensién con datos catastrales o se trate de pequeiias cabidas en rela-
cién con la registrada, siempre que no haya duda acerca de la identidad
de los predios y se excluya la posibilidad racional de perjuicio a los colindan-~
tes; que en el presente caso no se dan tales circunstancias, pues no existem
linderos fijos, se trata de una diferencia imporiante en relacién con la cabida
inscrita, no se acredita el exceso con datos catastrales y existe, por tanto,.
la posibilidad de perjuicio a terceros; que de lo expuesto .se infiere que no
procede registrar directamente el exceso de cabida, sino que hay que valerse
de alguno de los medios establecidos en el articulo 200 de la Ley Hipotecaria;
que el Estado tiene reconocidos determinados privilegios, como es el uso
de la certificacién de dominio para la inscripcién de sus bienes cuando carezca
de titulo inscribible; que el titulo utilizado para la inmatriculacion no fue
una certificacion de dominio, sino la expedida por el Tesorero de Hacienda,
en procedimiento administrativo de apremio de acuerdo con el articulo 26 del
Reglamento Hipotecario; y que segin resulta del titulo presentado el error
existente no arranca del mismo, sino de la primera medicién de la finca, segu~
ramente puesto de manifiesto en la correspondiente diligencia practicada con-
forme a lo ordenado en el articulo 118 del Reglamento del Patrimono del
Estado para depurar la situacién fisica y juridica del inmueble.

Resultando que el Jefe de la Seccién del Patrimonio del Estado, en informe
solicitado por el Presidente de la Audiencia, al amparo del articulo 115, del
Reglamento Hipotecario, indicé que deducida peticién de compra de la finca
objeto de este expendiente se iniciaron las actuaciones previstas-en la Ley de
Patrimonio del Estado y su Reglamento, en la que, entre otras, el Arquitecto
del Servicio de Valoracién, al evacuar su informe, manifiesta que el total
solar del inmueble es de 53 metros cuadrados, y la Direccién General del Pa-
trimonio del Estado, en vista de ello y de que sdlo se encuentra inscrito 40
metros cuadrados, ordena, en 17 de febrero de 1970, que se proceda por la
Delegacién de Zaragoza a la inscripcién de la diferencia de superficie, para
lo que se expidié la certificacién de dominio calificada que, tras una serie
de vicisitudes, se entregé a la Abogacia del Estado con la documentacién su-
ficiente por si consideraba necesario interponer el recurso procedente, indi-
cando a continuacién una serie de fundamentos legales similares a los ex-
puestos por el recurrente en defensa de la inscripcién del exceso de cabida.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmd la Nota del Regis~
trador por razones anilogas a las expuestas por este funcionario.
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Doctrina.—"Considerando que la cuestién planteada en este recurso, con-
sistente en determinar si la certificaciéon administrativa de dominio es titulo
suficiente para hacer constar en el Registro de la Propiedad la mayor cabida
de una finca inscrita a nombre del Estado, es la misma que ya fue decidida
en la Resolucién de 20 de los corrientes, que declaré que la constancia regis-
tral de los excesos de cabida no puede entenderse como una especie de inma-
triculacién, por lo que, y en base a los argumentos alli expuestos, debe man-
tenerse el mismo criterio.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
del Registrador.”

Counsideraciones criticas

La identidad de supuestos y la doctrina que los soluciona me obliga a re-
mitir al posible lector al comentario que hago de la Resolucién de 20 de no-
viembre de 1972, Cabrian més puntualizaciones al filo de los informes del
Abogado del Estado y del Registrador, pero creo que la “esencia” esti reco-
gida en donde me remito. El resto puede ser anecdotario de los distintos en-
foques y conocimientos de la legislaciéon hipotecaria.

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA.~~NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADOR UNICO SIN PLAZO DE-
TERMINADO EN ACTO NO FUNDACIONAL.—ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA EN QUE
SE MODIFICAN LOS ESTATUTOS Y SE NOMBRA ADMINISTRADOR, CARGO SIEMPRE
TEMPORAL Y REVOCABLE, AUNQUE NO SE FIJA PLAZO. (Resolucién de 8 de
junio de 1972, Boletin Oficial del Estado de 12 de julip de 1972.)

Hechos.—Resultando que, en Junta Universal de la citada Compaiiia, ce-
lebrada el 2 de noviembre de 1971, se acordé6 modificar el articulo 31 ae los
Estatutos’ y nombrar Administrador tnico de la Sociedad a don Fernando
Beya Rodriguez, facultando a dofia Maria Antonia Colomer Marqués para
que, en nombre y representacién de la Sociedad, llevase a efecto los anteriores
acuerdos, otorgando los documentos piblicos o privados necesarios 0 conve-
nientes; vy que, en cumplimiento de dicha antorizacién, el 25 de noviembre
de 1971 se ptorgd ante el Notario de Barcelona, don Luis Félez Costea, la
correspondiente escritura, por la que se elevaban a piiblicos los acuerdos men-
cionados, sin que en ningln sitio se determinase el plazo de duracién del nom-
bramiento efectuado.

Resultando que, presentada en el Registro primera copia del anterior do-
cumento, fue calificado con la siguiente nota: “SUSPENDIDA Ia inscripcién
del documento que antecede por no constar determinadg el plazo de actuacién
del Administrador que se nombra ni de los acuerdos tomados por la Junta
en que se designa, ni de los Estatutos sociales y ser tal requisito indispensabie
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a tenor del articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas. No se ha solicitado
anotacién preventiva. ’

Resultando que don Fernando Beya Rodriguez, en nombre propio y como
Administrador de “Tomas Colomer, S. A.”, interpuso recurso de reforma y
subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegd; que el
articulo 72 de la Ley de Sociedades AnOnimas se refiere a los Administradores
designados en el acto constitutivo, mas sin hacer mencién para nada del plazo
de duracién de los designados posteriormente; que el antecedente jurispruden-
cial mis en consonancia con el problema planteado lo constituye la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1956, que se pronuncia negativamente
sobre el nombramiento con caricter indefinido de los Administradores, fun-
dandose en el respeto a los derechos de las minorias, en el supuesto de existir
érgano colegiado de administracién; que los argumentos de la mencionada
Sentencia son de manifiesta fragilidad, sobre todo teniendo en cuenta que
por otros medios protegidos por la Ley puede llegarse a idénticos resultados
que los pretendidos con los nombramientos indefinidos o vitalicios, por Ilo
que el requisito-garantia del plazo determinado debe estimarse initil e innece-
sario; que la Direccion General de los Registros, en su Resolucién de 18 de
abril de 1958, se limita a tipificar el supuesto con lo previsto en el parrafo 1.°
del articulo 72; que la cuestidon que debe resolverse en el presente recurso se
plantea en términos distintos a los examinados, que se refieren al nombra-
miento de Administradores conjuntamente, mientras que en el presente Caso
se trata del nombramiento indefinido de un Administrador tnico; que si el
argumento central de la doctrina del Tribunal Supremo, opuesta al nombra-
miento de Administradores con caricter indefinido es el respeto a los dere-
chos de las minorfas, regulado en el articulo 71, cuando tal derecho no existe
por no ser colegiado el érgano de administracién, no se comprende cudles
puedan ser los argumentos que ampararfan el cumplimiento de un requisito
indtil; que se establezca o no plazo de duracién del ejercicio del cargo, el
nombramiento de Administrador es esencialmente temporal al poder revocarse,
sin que deba existir obsticulo a que la Junta haga los nombramientos por tiem-
po indefinido o mediante la férmula de que subsistirin mientras no sea revo-
cado por la Junta General; y que, como es sabido, este derecho de suspensién
de los Administradores no puede limitarse o condicionarse a la existencia de
un “quorum” reforzado (Sentencia de 31 de mayo de 1957). :

Resultando que el Registrador dictd acuerdo manteniendo su calificacion
con los siguientes fundamentos: que la jurisprudencia espafiola, después de
algunas vacilaciones interpretando adecuadamente el articulp 72 de la Ley de
Sociedades Anénimas, parece haberse orientado hacia el criterio europeo de
exigir Ia fijacién de un plazo limitado para el desempefio del cargo de Admi-
nistrador; que es pieza esencial de dicha orientacién la citada Sentencia de
1956, aludida sélp parcialmente por el recurrente; que, ciertamente, parte de
la doctrina mantuvo el mismo criterip que el recurrente, pero a partir de la
referida Sentencia, agudamente analizada por un ilustre jurista, pocas dudas
quedan sobre la ruta trazada, que prcticamente es seguida por tcdos los tra-
tadistas; que el hecho de que la Ley y la jurisprudencia acenttien su actuacién
en los casos de Sociedades con Consejo de Administracién es sumamente na-
tural, dado que constituyen no sélo el prototipo, sino también las mds nume-
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rosas y las de mayor importancia, mis detalladamente reguladas y con mas
complejos problemas; que la “ratio legis” o argumentos utilizados en el Con-
siderando cuarto de Ja Sentencia de 1956 respecto a la conveniencia de evitar
violencia en el relevo, no sélo son perfectamente aplicables, sino también de
mucho mayor valor en las Sociedades con Administrador tnico; que tanto
la Ley como la jurisprudencia y la doctrina distinguen con perfecta nitidez el
término genérico de Administrador y el especifico de miembro del Consejo
0 Administrador mancomunado, requiriéndose el plazo determinado por el
Administrador en general; que el hecho de que se puedan obtener resultados
analogos a los de un nombramiento indefinido mediante otros procedimientos
no dejan de ser impugnables, pues los Tribunales de Justicia, a su libre dis-
crecién, pueden apreciar la infraccién producida; y que es funcién de la ju-
risprudencia aclarar con la luz de la “ratio legis” las normas incompletas o
dudosas, como ocurre en el presente caso.

Doctrina—"“Considerando que la cuestién planteada se reduce a resolver
si es inscribible el nombramiento de Administrador tdnico sin plazo de actua-
cién hecho por la Junta de una Sociedad Anénima cuyos Estatutos modificados
admiten aquella forma unipersonal de gestién activa de la Sociedad, o, por ¢l
contrario, el caracter indefinido de tal nombramiento contradice el articulo
72 de la Ley de Sociedades Andnimas.”

“Considerando que, cualquiera que sean las razones que, en electo, existan
para dar facilidades a la posible sustituciéon del cargo de Administrador de
las Sociedades, protegiendo los derechos de los socios y especialmente de las
minorias, lo cierto es qu'e de una manera que hace violenta toda interpretacién,
la Ley de Sociedades Anénimas sélo ha querido limitar y ha limitado —al
tiempo que asegurado— la vigencia del nombramiento de administradores hecho
en el acto constitutivo, sefialando al efecto un plazo de ejercicio no superior
a los cinco afios, aunque puedan ser indefinidamente reelegidos, saliendo al
paso de un posible enquistamiento y vinculacién a esa gestion que, por su
cardcter estatutario, resulta mas rigida, pues exige para su modificacién unos
“quorum” especiales.”

“Considerando que, por lo demads, el caricter de Administrador tdnico o
formando parte de un Consejo, siempre es temporal y revocable “ad nutum”
por la Junta, y mds todavia cuando no se sefiala plazo para su ejercicio, el
cual, por otra parte, podia ser extremadamente largo y hacer inoperante los
fundamentales principios de temporalidad y revocabilidad del cargo.”

“Considerando que ni el derecho de las minorias regulado en el articulo 71
juega en este supuesto de Administrador \inico ni tampoco las prudentes mo-
tivaciones aludidas por nuestro mis alto Tribunal en singular Sentencia de 3
de mayo de 1956 -——como son la mayor libertad de movimientos de la Junta
y una mayor sinceridad de la misma ante una revocacién parcial de caracter
estatutario—, parece que puedan, como dice el recurrente, “pretender la exi-
gibilidad de un requisito, que no entrafia tutela o reconocimiento de derechos
u obligaciones” y que la expresiva redaccién del articulo 72 denuncia haber
sido deliberadamente silenciado por la Ley.”

“Esta Direccién General ha dispuesto revocar el acuerdo y la Nota del
Registrador.” ’
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Consideraciones criticas.

Para intentar un comentario critico de la resolucién anterior se hace preciso
la distincion entre lo que podriamos llamar nombramientos de administrado-
res “estatutarios” y los que realiza posteriormente la Junta General. Este, es
verdad, es el punto neurilgico sobre el que gira la problemitica planteada: si
a los nombrados posteriormente les afecta la limitacién quinquenal que esta-
blece el articulo 72 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas.

Lo dice con otras palabras el primer considerando de la Resolucién: la
cuestion planteada se reduce a resolver si es inscribible el nombramiento de
Administrador tnico sin plazo de actuacién hecho por la Junta de una Sociedad
Anénima, cuyos Estatutos modificados admiten aquella forma unipersonal de
gestion activa de la Sociedad, o, por el contrario, €l caricter indefinido de tal
nombramiento contradice el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Es tan clara la doctrina que comenta el articulo 72 y esa Sentencia que la
parte promotora del recurso alega, que se hace dificil encontrar razones de
peso juridico para haber podido sostener un recurso que, a todas luces, estaba
sentenciado favorablemente para el promotor. La defensa de una legalidad
subjetivamente apreciada es el Unico justificativo que da margen para sostener
la discusién planteada. Procediendo, como dijimos al comienzo, podriamos -
distinguir:

A) Nombramiento de administrador en el acto constitutivo.— GARRIGUES
y Uria (“Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas®, pag. 45, Tom II)
parten de la distincién que hemos apuntado, y al referirse a los antecedentes
del actual articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas, perfilan ia distincién
clara que existia en el anteproyecto, en el cual se distinguia la figura del Ad-
ministrador estatutario, con limitacién temporal en su cargo, y la del que
nombra posteriormente la Junta General, con otra limitacién, cosa que no
parece subsistir en la actual legislacién, aunque no se diga claramente.

Realmente, la Ley, como dicen esos autores citados, omite toda alusién al
caso de nombramiento por la Junta General, lo cual es indice de que la Ley
ha querido conceder amplia libertad a la Junta General en cuanto a la de-
terminacién del plazo de duracién del cargo de administrador. La Junta puede,
por tanto, nombrar Administrador por un plazo mayor o menor del de cinco
afios.

La legalidad vigente para los administradores nombrados en el acto cons-
titutivo es que, conforme al articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas,
no puede exceder su cargo del plazo de cinco afios. Es un caso de caducidad.
Asi, pues, los administradores nombrados en el acto constitutivo, aunque la
fundacién sea simultinea o sucesiva, sélo pueden ser nombrados por el plazo
dicho de los cinco afios.

GARRIGUES ¥ URia, matizan més esta limitacién diciendo que como estos
Administradores han de someter su nombramiento a la aprobacién de la pri-
mera Junta General que se celebre (articulo 15), en definitiva, la duracién
del cargo depende de la Junta General, primero porque puede reducir o am-
pliar el plazo establecido en el acto constitutivo y, segundo, porque sea
cual fuere ese plazo y tanto si fue establecido en el acto constitutivo como en
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otra Junta General, siempre se reserva la Junta la facultad de separar a los
Administradores (articulo 75).

Igual opinién parece sustentar RuBio Y GaRcia MINA (“Curso de Derecho
de Sociedades Anénimas”, Madrid, 1964, pagina 238), quien dice que sin per-
juicio de la limitacién de cinco afios para los administradores designados en
€l acto constitutivo que, sin embargo, pueden ser indefinidamente reelegidos,
el articulo 71 abandona a los Estatutos la fijacion del niimero de administra-
dores y el plazo de su designacion, disponiendo en el parrafo segundo un sis-
‘tema de rigurosa representacién proporcional. '

No acabo de ver muy claro el razonamiento de uno y otro autor, pues el
articulo 15 no habla mis que de “aprobacién” confirmatoria de un cargo es-
tatutario y el 75 permite que, llegado el plazo de caducidad legal, puedan ser
reelegidos por la Junta General, lo cual no quiere decir que esta Junta General
tenga facultad para prorrogar un plazo que aun esta pendiente de cumplir.
Podra reducirlo, pero np creo que sea posible ampliarlo hasta que el mismo
'se cumpla.

Creo que ese es el espiritu de la Resolucién comentada y que literalmente
-en su segundo considerando apunta: “sélo ha querido limitar, y ha limitado,
—al tiempo que asegurado—la vigencia del nombramiento de administrado-
res hechp en el acto constitutivo, sefialando al efecto un plazo de ejercicio no
'superior a los cinco afios, aunque puedan ser indefinidamente reelegidos, salien-
do al paso de un posible enquistamiento y vinculacién a esa gestién, que, por
'su cardcter estatutario, resulta més rigida, pues exige para su modificacion
unos “quorum” especiales”.

B) Nombramiento de Administrador en acto posterior—Nombrar no es
ratificar, ni aprobar una designacién, sino, como su nombre indica, realizar
en un acto social un nombramiento a favor de persona o personas determina-
-das. En este punto la Ley no contiene ningln precepto que sujete el poder
«de la Junta General en orden al nombramiento de Administradores y al plazo
de su duracién. Vaya el criterio mantenido en el “anteproyecto” legislativo.

La doctrina antes apuntada mantiene este criterio que refuerza en la ac-
itualidad la Resolucién que comentamos, ya que, atendiendo a los argumentos
«del recurrente, acepta que el precepto del articulo 72 de la Ley de Sociedades
Anénimas sélo se refiere a los Administradores designados en el acto constitu-
‘tivo, mas sin hacer mencién para nada del plazo de duracién de los designa-
«dos posteriormente. '

Otro argumento de sutil apreciacion era el de que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 1956 se habia pronunciado negativamente en orden
al nombramiento de administradores con caracter indefinido, fundandose en
<! respeto de los derechos de las minorias, en el supuesto de existir érgano
colegiado de administracién, mientras que en el presente caso se trata de nom-
bramiento “indefinido” de un Administrador tnico. Por ello, dice la Direccidén
‘General que “ni el derecho de las minorias regulado en el articulo 71 juega
-en el supuesto de Administrador tGnico ni tampoco las prudentes motivaciones
aludidas por nuestro mas alto Tribunal en singular Sentencia de 3 de mayo
«de 1956 —como son la libertad de movimientos de la Junta y una mayor
sinceridad de la misma ante una renovacién parcial de caricter estatutario—,
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parece que puedan, como dice el recurrente, pretende: la exigibiliGad de um
requisito que no entraiia tutela o reconocimiento de derechos u obligaciones.
v que la expresiva redaccién del articulo 72 denuncia haber sido deliberadamen-
te silenciado ‘por la Ley”.

SOCIEDAD ANONIMA: CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL.—NO PUEDE SER CON--
VOCADA POR UNO SOLO DE LOS ADMINISTRADORES, SINO QUE REQUIERE.
PREVIO ACUERDO. DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION. (Resoluciéon de 3 de:
‘octubre de 1972, Boletin Oficial del Estado de 18 de octubre de 1972)..

Hechos.—Resultando que, segin anuncio publicado en el “Boletin Oficial.
del Estado” de 22 de agosto de 1970 y reproducido en el “Correo Catalan”,
de Barcelona, de 6 de septiembre del mismo afio, “de conformidad con los
previsio en el articulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas y los articulos
11 y siguientes de los Estatutos de esta Sociedad, se convoca Junta General
Ordinaria y Junta General Extraordinaria de accionistas de “Fortuny, S. A.”,.
que se celebrara el 29 de septiembre préximo a las dieciocho horas en primera
convocatoria, y si procediera en segunda, al siguiente dia a la misma hora,.
en su domicilio social, calle Hospitalet, 32, con los siguientes asuntos a
tratar: ... 6. Revocacién del Consejo de Administracién y nombramiento de.
administradores si procediere... Barcelona, 30 de junio de 1970.—El Admi-
nistrador, José Fortuny”; que el sefialado dia 29 de septiembre, el sefior
Fortuny requiri6 al Notario de Barcelona, don Carlos Valcircel Tribaldos,
para que acudiese a la Junta convocada y levantase Acta de la misma; que
no concurrié ningiin otro socio ademas del requirente, por lo que el Notario:
fue de nuevo requerido para que compareciese en la segunda convocatoria,
fijada para el dia siguiente; que a esta segunda convocatoria acudieron el
requirente, sefior Fortuny, y don Martin Gelaberto Planas, quien manifest6.
no ser socio sino sélo Secretario de la Sociedad y asegurando que tnica-
mente son socios don José Fortuny Tarrés y su hermano, don Ignacio For-
tuny Tarrés, que no acudié a la reunién; que constituida la Junta General.
Ordinaria y Extraordinaria se levanté acta incorporindose a la notarial certi-
ficacién de la reunién, librada por don Martin Gelaberto Planas y firmada
también por J. Fortuny como presidente; que en dicha certificacién consta:
lo siguiente: “Ocupa la Presidencia don José Fortuny Tarrés, Vicepresidente
del Consejo de Administracién de “Fortuny, S. A.”, nombrado en Junta Ge-.
neral de 26 de noviembre de 1955; se halla presente don Martin Gelaberto:
Planas, a quien en este acto, y de conformidad con el ltimg par:afo del
articulo 61 de la Ley de Sociedades Anénimas, se le designa Sccretario de
esta Junta....—Concurre s6lo un accionista, con un total de 1.861 acciones.
de 500 pesetas de valor nominal (930.500), lo que equivale a la mitad del.
capital desembolsado, teniendo en cuenta las 278 acciones de la Sociedad
que fueron adquiridas en 3 de abril de 1967 por “Fortuny, S. A”, a cargo-
de reservas para amortizar.—... En cuanto al ntimero 6° de los asuntos a
tratar, no asistiendo ningln otro socio de los que tienen derecho a concurrir,.
no se procede a renovar el Consejo de Administracién, ya que hasta el mo-
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mento presente no se ha notificado ni alegadp causa alguna que les imposi-
bilite para asistir a esta Junta, para poder deliberar y acordar al respecto.
No obstante, dadas las graves circunstancias que estd atravesando la Sociedad.
y por las razones expuestas anteriormente y considerando lg dispuesto en el.
niimero 4.° del Acta de la Junta General Ordinaria de 26 de noviembre de.
1955, se dispone inscribir en el Registro Mercantil de esta provincia y a todos
fos efectos que en Derecho sean procedentes, el siguiente Acuerdo: Don José:
Fortuny y Tarrés seguird siendo Administrador de “Fortuny, S. A., por un.
periodo de cinco afios”; y que, en escritura autorizada en Barcelona ante el
Notarip senor Valcircel, el 23 de octubre de 1970, don José Fortuny Ta--
rrés aceptd el cargo de Administrador de “Fortuny, S. A.”,

Resultando que, presentado en el Registzo Mercantil de Barcelona el
anterior documento, junto con otros complementarios, fueron calificados con:
la siguiente nota: “Denegada la inscripcién del procedente documento por los:
siguientes defectos: 1.2 Por no estar efectuada la convocatoria de la Junta.
General por persona legitimada para ello, ya que no existe previo acuerdo
del Consejo de Administracién, tal como dispone el articulo 49 de la Ley
de Sociedades Andnimas. 2.2 Falta de formacién de voluntad social o acuerdo-
de Junta, requisito que indica expresamente como necesario la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960. Los citados defectos se califican.
de insubsanables, por lo que no procede tomar anotacién preventiva”.

Resultando que don José Fortuny -Tarrés interpuso recurso de reforma:
y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegd; Que:
Unicamente €l es el legitimo Gerente y legal representante de “Fortuny, So-
ciedad Anénima”, como demuestra el hecho de haberse revocado a su instan~
cia los poderes otorgados en su dia a don Santiago Fernindez Nufiez, revoca-
cién que ha sido inscrita el 7 de julio de 1970 por el propio Registrador, y
hallarse en trimite de inscribir la revocacién de poderes al otro socio, don:
Ignacio Fortuny Tarrés; que si el Gerente de la Sociedad puede revocar un.
poder en nombre de la misma y conseguir su inscripcién en el Registro Mer-
cantil, con mas razén podra convocar Junta de accionistas que no es mas
que un tramite puramente formal, previsto en los Estatutos, al que viene
obligado para que no quede paralizada la vida de la Compaiiia; que para
que la convocatoria de Junta se haga judicialmente la Ley exige que con ante--
rioridad se requiera notarialmente al 6rgano que lleve la administraciém
de la Sociedad (articulos 56 y 57 de la Ley de Sociedades Andnimas); que
no tendria sentido en el presente caso que el recurrente requiriese al otros
socio que no ostenta cargo alguno en la Empresa para que convocase la.
Junta de la Sociedad; que, ademads, la celebracién de la Junta fue interesada.
por el socio don Ignacio Fortuny en carta de 8 de julio de 1970 dirigida
al recurrente por conducty del Notario don Trinidad Ortega Costa, en cuyo
ultimo pérrafo le “requiere para que le rinda cuentas”; que la Resolucién
de 24 de junio de 1968 admite como vélida la convocatoria efectuada por
un Administrador con mandato caducado; que la Sentencia que invoca el
funcionario calificador no es aplicable al presente caso, pues se refiere a um
supuesto completamente distinto al ahora planteado; que en la Junta de “For-.
tuny, S. A.”, no se negd al otro accionista su asistencia a la misma, sino
que, por el contrario se le notificé su celebracion por carta certificada y se
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-anuncié ademas en la Prensa y “Boletin Oficial del Estado”; que, en todo
~caso, el socio disidente, de conformidad con lo previsto en los articulos 66
-y 68 de la Ley de Sociedades Anénimas, pudo impugnar los acuerdos to-
:mados y no lo hizo; que la denegacién de inscripcion favorece la conducta
«dolosa de un socio disidente y perjudica al que procede de buena fe y es legal
representante de la Sociedad; que el socio disidente estd en la actualidad
rprocesado por los Juzgados de Instruccién nimero 12 de Barcelona y nime-
70 1 de Reus, por los delitos de apropiacién indebida, falsedad y estafa,
«cometidos en la época en que fue Gerente de “Fortuny, S. A.”; y que la
documentacién que prueba estos hechos ya fue acompaiiada al solicitarse la
inscripcion y a estos efectos se remite ademds a las actuaciones sumariales
'y al protocolo del Notario, sefior Davi.

Resultando que el Registrador Mercantil dictd acuerdo manteniendo su
-catificacién por los siguientes fundamentos: Que las Juntas Generales, tanto
‘Ordinarias como Extraordinarias, deben ser convocadas por los Administra-
-dores de la Sociedad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de
la Ley de Sociedades Anénimas, precepto infringido en la convocatoria
-cuestionada como lo demuestra el hecho de que, a pesar de estar regida
“Fortuny, S. A.”, por un Organo colegial, cual en su Consejo de Administra-
cién, fue hecha por unp de los componentes de dicho Consejo sin tener en
«cuenta lo dispuesto en el articulo 79 de la propia Ley; que del hecho de
-que don José Fortuny Tarrés, en su calidad de Gerente de “Fortuny, S. A.”,
resulte legitimado para revocar poderes, no debe deducirse que pueda, con
ital caracter, convocar Juntas Generales, ya que tal facultad estd reseivada
a los Administradcres por el citado articulo 49, Administradores representa-
dos en el presente caso por las decisiones de su Consejo de Administracion;
que asi lo entiende la generalidad de los autores representantes de la doctrina
més solvente; que de los articulos 56 y 57 de la Ley de Sociedades Andnimas,
invocados por el recurrente, resulta que en los casos de manifiesta contra-
«diccién e intereses y falta de colaboracién entre los accionistas, como ocurre
en el presente caso, puede cualquiera de ellos acudir al Juez para que con-
wvoque la Junta designando la persona que deba presidirla; que la doctrina
sentada por la Resolucién de 24 de junio de 1968, que admite la convoca-
toria hecha por Administradores con mandato caducado, para evitar la pa-
valizacién de la vida social, no autoriza a deducir la legalidad de ia convo-
catoria realizada por persona que no siendo Administrador se atribuye facul-
tades decisorias propias del Consejo de Administracién; que en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960 se declara sin distingos que
sin la asistencia de un nimero plural de socios no es admisible que uno sélo,
aunque sea mayoritario, se erija en definidor de una declaracién vinculante,
lo que, adem4s, pugna abiertamente no sélo con el sentido gramatical de la
palabra junta, sino con lo que es esencial en un &rgano deliberante; que
Jos articulos 66 y 68 de la Ley de Sociedades Anénimas se refieren a dere-
chos que la Ley concede al accionista respecto a los acuerdos tomados en
Juntas convocadas con los requisitos legales y en las que hayan intervenido
pluralidad de socios, elemento indispensable para deliberar, supuestos ambos
que no se dan en el caso contemplado: que el funcionario calificador no
puede pronunciarse sobre la situacidn procesal de uno de los socios, por ser
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esta circunstancia elemento extrafio a la calificacién; y que el articulo 5.° del
Reglamento del Registro Mercantil obliga al Registrador a examinar si han
sido cumplidos los preceptos legales de caricter imperativo en relacion con
los titulos presentados, afiadiendo el 44 que en caso de contener el titulo
alguna falta insubsanable, se denegarid la inscripcidn sin que pucda tomarse
anotacién preventiva,

Resultando que, de conformidad con lo dispuesto en el articuio 59 del
Reglamento del Registro Mercantil, se solicité por este Centro Directivo, en
diligencia para mejor proveer, del Registro Mercantil de Barcelona certifica-
<ién acreditativa del ultimo Consejo de Administracién de la Sociedad “For-
tuny, S. A, que fue remitida a esta Direccién, y de la que resulta que segin
la Wltima inscripcién estaba formado: Presidente, don Pedro Fortuny Gas-
seta; Vicepresidente, don José Fortuny Tarrés; Vocal, don Oscar Fortuny
Cosp; que este nombramiento tuvo lugar en Sesién de 13 de junio de 1953;
seglin escritura de 7 de diciembre del mismo afio; y que el articulo 21 de
los Estatutos por los que se regia la Sociedad establecia un plazo de cinco
afios para la duracién del cargo. ’

Doctrina.—"Considerando que el recurso que se va a examinar plantea cn
primer lugar la cuestién de si ha sido ajustada a Derecho la convocatoria
de Junta General realizada solamente por uno de los Administradores de la
Sociedad o si requiere previo acuerdo del Consejo de Administracién, con-
forme al articulo 49 de la Ley de Sociedades Anénimas, segin expone el
funcionario calificador.”

“Considerando que, salvo en el caso de Junta General Universal a que
se refiere el articulo 55 de la Ley, y en la que por estar presente todo el
<apital social no es necesario ninguna formalidad de convocatoria, los pre-
cceptos legales exigen que para que pueda celebrarse tanto la Junta ordina-
ria como la extraordinaria se requiere que sea convocada por los Adminis-
tradores de la Sociedad —articulo 49—, es decir, por el Administrador unico
en el caso de que sélo uno se hubiese designado, o por el Consejo de Ad-
ministracién si los nombrados fuesen varios.” :

“Considerando que, si bien normalmente la convocatoria de la Junta de
accionistas debe ser acordada por el Consejo de Administracion cuando éste
exista, no por ello hay que considerar nula y que carezca de efectos legales
toda convocatoria en que esto no haya ocurrido, pues, por el contrario,
hay casos en que en la misma Ley se preocupa de que tenga lugar a toda
«costa, como sucede en el supuesto previsto en el articulo 56 y parrafo 2.°
del articulo 57, en donde se admite la convocatoria de la Junta General Ex-
ordinaria realizada por el Juez de Primera Instancia del domicilio social
cuando lo solicitare el ndmero de socios a que se refiere el primero de di-
«chos preceptos y los Administradores requeridos notarialmente para convocarla
no lo hubiesen hecho, o también en el supuesto del articulo 57, parrafo 1.9,
respecto de la Junta General Ordinaria, en donde la convocatoria corres-
ponde ignalmente al Juez de Primera Instancia del domicilio social.”

“Considerando que, sin entrar en el examen de una serie de hechos que
son extrafios al recursp gubernative y que han de tener su resolucién en la
via adecuada, son circunstancias a tener en cuenta: a) que el articulo 21 de
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les Estatutos de la Sociedad establece un plazo de duracién de las funciones
de Administrador de cinco afios; b) que segiin los libros del Registro Mercan-
til aparecen inscritos los nombramientos de los miembros del Consejo de
Administracién de la Sociedad “Fortuny, S. A.”, en escritura de 7 de diciem-
bre de 1953, sin que después se haya practicado inscripcién aiguna de su re-
novaciéon o de la designacién de nuevo Administrador; ¢) que el que aparece
como Vicepresidente, con cargo caducado, ha convocado unilateralmente las
Juntas Generales Ordinaria y Extraordinaria en donde se han adoptado los.
acuerdos discutidos con la sola presencia del convocante, que es a la vez
accionista.”

“Considerando que ciertamente este Centro Directivo, en Resolucién de
24 de junio de 1968, declaré ser valida la -convocatoria de Junta General
hecha por los Administradores ticitamente reelegidos y que venian actuando
como tales, aunque su mandato resultase caducado segin el Registro por
haber transcurrido el plazo para el que fueron elegidos, fundandose entre
otras razones, que la mencionada Resolucién indica, en la paralizacién que se
produciria de la vida social, sin solucién posible y que constituiria un resul-
tado contrarip a los principios que inspiran la Ley de 17 de julio de 1951,
pero en el caso concreto de este expediente, como ya se ha expuesto, no
concurren las mismas circunstancias, pues no es el propio Consejo quien ha
convocado la Junta, sino uno sdlo de sus miembros sin encontrarse legitimado
para ello, ya que no se han seguido, respecto de la Junta Extraordinaria, los
trimites prevenidos en los articulos 56 y 57, parrafo 2.°, de la Ley de So-
ciedades Anénimas, ni en cuanto a la ordinaria lo dispuesto en el articulo-
57, parrafg 1.0 '

“Considerando que el segundo de los defectos sefialados en la Nota
plantea la cuestiébn de si puede estimarse que hay voluntad social o acuerdo
de la Junta cuando a la misma concurre solamente un socio, titular de ac-
ciones que representan la mitad del capital desembolsado.”

“Considerando que, conforme a la doctrina de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 1960, citada en la Nota por el funcionario cali--
ficador, aunque el articulo 51 de la Ley de Sociedades Anonimas deciara.
que la Junta General queda -validamente constituida en primera convocato-
ria cuando concurran a ella la mayoria de los socios, o cualquiera que sea
el ndmero de éstos, si los concurrentes representan, por lo menos, la mtad.
del capital desembolsado, de ello no debe deducirse que pueda celebrarse la
Junta con la concurrencia de un solo accionista cuyas acciones representan.
dicha mitad, ya que ello “pugna abiertamente no sbélo con el sentido grama-
tical de la palabra Junta, sino con lo que es esencial en un oOrgano delibe-
rante... porque sin la asistencia de un ndmero plural de socios, aunque séio
sean los dos a que se refiere el articulo 51, no es admisible que un socio
mayoritario se erija en definidor de una declaracién vinculante, que no es
precisamente un acuerdo por una interpretacién que pugna con las palabras
de la misma y sobre todo con un recto sentido.”

“Considerando que la anterior interpretacién del articulo 51 .de la Ley
de Sociedades Andnimas es indudablemente la que mas se ajusta al espiritu
y a la letra de la Ley, como lo demuestra el que incluso cuando se admite:
alternativamente para el cémputo de! “quorum” de presencia en primera.
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convocatoria- la concurrencia de la mayoria de los socios o de la mitad del
capital desembolsado, se habla en este segundo caso también en plural
utilizando la expresién “concurrente”, siendo ésta asimismo la interpre-
tacién que en un supuesto anilogo, aunque se tratara de una sociedad de
responsabilidad limitada, mantuvo este Centro Directivo en Resolucién de
20 de julio de 1957, al negar que por el juego del principio mayoritario se
pudiera llegar al establecimiento del Gobierno de la sociedad ejercido ex-
clusivamente por un socio, doctrina reiterada en Resolucién de 20 de junio
de 1963.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar la Nota del Registrador.”

Consideraciones criticas

Son dos los defectos que el Registrador opone para que sea inscrito el
acto que se pretende y dos son los pronunciamientos de la Direccién General.
Dos deberan ser, por tanto, nuestros comentarios:

A) Recequisito de convocatoria de la Junta de accionistas.—Conforme a
la normativa vigente para que !a Junta General de accionistas, tanto ordina-
ria como extraordinaria, pueda celebrarse, es preciso, entre otros requisitos,
que sea convocada por los Administradores de la Sociedad, conforme al ar-
ticulo 49 de la Ley de Sociedades Andnimas vigente. La palabra Administra-
dores lleva «consigo la doble proyeccién que la Ley da a la misma; es decir,
cabe que siendo finico el Administrador sea éste el que la convoque, o que
siendo varios y formando Consejo de Administracién, sea éste el que tome
la iniciativa. Es decir, el articulo 49 precisa la persona que estd legitimada
para realizar esta convocatoria.

Este es el primer defecto que el Registrador apunta en su nota, en la cual
afilade, sin embargo, el que aparte de falta de legitimacion “no existe acuerdo
del Consejo de Administracion”, lo cual —como se desprende de lv dicho— 1uic
es preciso, pues sélo cuando el mismo exista podria hablarse de tal acuerdo.
La Direccion General sigue en este punto la linea expuesta, pues si bien
acepta el argumento de la falta de legitimacién, niega la necesidad de ese
acuerdo, que puede no existir en el caso del Administrador Unico o en los
casos que con indudable acierto pone de relieve, esto es: convocatoria de
Junta General Extraordinaria hecha por el Juez de P:imera Instancia (ar-
ticulo 56 y 57, 2.9, de la Ley) y convocatoria de Junta General Ordinaria
hecha por el Juez de Primera Instancia en el caso que contempla el articu-
lo 57, 1.9, de la misma Ley.

En el caso contemplado existia un 6rgano colegial que formaba el Con-
sejo de Administracién, aunque todos sus miembros tenian el nombramiento
caducado por haber transcurrido el plazo de los cinco afios del articulo 72
de la Ley. A pesar de la existencia de ese Consejo de Administracién, con
Administradores cuyo nombramiento habia caducado, el Vicepresidente,
con cargo también caducado, convoca las Juntas Generales Ordinaria y Ex-
traordinaria en las que se adoptan los acuerdos con la sola presencia del
convocante, que €s a la vez accionista.
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Este ultimo hecho plantea el problema de, si en vez de haberse procedi-
do asi por uno de los Administradores, con cargo caducado, se hubiesen
reunido todos los componentes del Consejo, a pesar de tener caducado sw
mangdato, y hubiesen acordado la convocatoria, si seria valida o no la misma,
Cuestién incidental que la Direccién ya tiene solucionada en virtud de la
Resolucién de 24 de junio de 1968 y en la cual se declaré vilida la convo-
catoria de la Junta General fundindose, entre otras razones, en la “parali-
zacién que se produciria de la vida social, sin solucién posible y que consti-
tuiria un resultado contrarip a los principios que inspiran la Ley de 17 de
julio de 1951”.

A este sencillo argumento se reduce el apoyo de la Direccién General
que desmonta la alegacion del recurrente de que si el Gerente y legal repre-
sentante de la sociedad puede revocar un poder a otro socio en nombre de la
sociedad, con mas razdén (?) podri convocar Junta de accionistas que no
es més que un tramite formal, previsto en los Estatutos, al que viene obliga-
do para que no quede paralizada la vida de la sociedad.

Claro que es facil decir que conforme a la legalidad vigente si existe
Consejo de Administracién es éste y su acuerdo el que tiene la fuerza ne-
cesaria para convocar la Junta, aunque los miembros del mismo, por razones.
de caducidad de su cargo, estén desvinculados del mismo. Es decir, la po-
sible buena voluntad de los consejeros con cargo caducado puede prestarse.
a una reunién y a un acuerdo de convocatoria, pero en otro caso sdlo queda
la via judicial del articulo 56 6 57 de la Ley, cuando pudieron arbitrarsz fa-
cultades en el Presidente, por ejemplo, del Consejo para evitar esa posible
paralizacién del ente social. Es un caso limite a tener en cuenta en una po-
sible reforma legislativa.

B) Formacion de la voluniad social—Voluntad social parece indicar
la unificacién de un acuerdo de un conjunto de voluntades. Frente a la vo-
luntad individual surge asi la social o de varios unificada a través de un
acuerdo. La aristocracia, por asi decirlo, frente a la democracia, El problema
del caso presente es que se pretende dar por valida, como voluntad social,
el de un acuerdo de Junta en la que el Gnico concurrente es un socio, titular
de acciones que representan la mitad del capital desembolsado.

La Direccién General opina que lo sucedido no es vilido y en su apoyo
utiliza unos argumentos que se me antojan endebles. Hubiese sido més bo-
nito confirmar €l primer defecto para que de rechazo no pudiese inscribirse:
el segundo, pero no lo hizo asi y dice que de lo dispuesto en el articulo 51
no puede entenderse que pueda celebrarse la Junta con la concurrencia de un.
solo accionista, ya que ello pugna con el sentido gramatical de la palabra,.
con lo que es esencial en un 6rgano deliberante y con el hecho de que un.
socio mayoritario se erija en definidor de una declaracién vinculante.

La verdad es que los argumentos estin sacados de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de abril de 1960, citada y alegada por ei funcionario
calificador, y en el fondo responden a la doctrina que sostienen GARRIGUES
y Uria en sus conocidos comentarios, quienes dicen que: “el purg criterio
capitalista para el cémputo del quorum de presencia llevado a sus tltimas:
consecuencias conduciria a admitir la celebracién de Juntas con la concu-
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rrencia de un solo accionista titular de la mayoria o de la mitad dei capital.
Pero esa consecuencia seria inadmisible, no sélo por ser conceptualmente
incompatible con la idea de Junta o asamblea, que es por definicién reunién.
de varios personas, sino porque la ley habla en plural de concurrentes que-
representen la mitad del capital desembolsado y ademis exige que la Junta.
tenga cuando menos un Presidente y un secretario (art. 71).

Leido sin apasionamiento este articulo es preciso opinar lo contrario. El.
dilema es claro: la Junta General queda vélidamente constituida cuando con--
curran o “la mayoria de socios” o “cualquiera que sea el nimero de éstos””
(uno, dos tres, cuatro, cinco...), si los concurrentes (uno, dos, tres, cuatro,.
cinco...) representan la mitad del capital social. Que se quiso decir otra cosa
y no se dijo, es distinto, pero que esa interpretacién gramatical que pretende
darse a la disposicién es errdnea, es tan claro como que el articulp nunca.
pudo decir “concurrente” en vez de concurrentes, pues en esta Ultima pala--
bra se comprendia el supuesto anterior de la oracién que mediatiza la mis--
ma: “cualquiera que sea su nidmero”.

El que el articulo 71 exija un Presidente y un Secretario y se¢ haya o no
cumplido en el presente casp es una cuestidn, pero no es argumento convin--
cente para destruir lo anteriormente dicho, pues no debemos olvidar que el:
Presidente estard asistido por un Secretario, designado por los estatutos o por
los accionistas asistentes a la Junta y como en este caso sblo es uno, pudo
muy bien designar Secretario. No debe olvidarse que la palabra asisrentes
siempre debe estar relacionada con esa frase del articulo 51 antes dicha “o-~
cualquiera que sea su nimero”.

A los apoyos gramaticales utilizados por la Direcciébn se unen, por su--
puesto, los del “espiritu” de la Ley y la cita de dos Resoluciones de 20 de.
julio de 1957 y 20 de junio de 1963, que tratan de evitar a toda costa que.
por el juego mayoritario se pueda llegar al establecimienio dei gobierno de
la sociedad ejercido exclusivamente por un socio.

Si las razones gramaticales y juridicas no me convencen, pudiera ser que:
la situacién de hecho aconsejase tomar esta decisién pensando no sélp en.
este posible caso, sino en otros sucesivos que complicasen mas la situacién
legislativa, No obstante, creo que el camino, si quiere evitarse situaciones.-
de este tipo, es dictar disposiciones que eliminen el supuesto exigiendo requi-
sitos, circunstancias y garantias para estas sociedades de pocos socios, que emu
el fondo tienen una razbén de tipo familiar.
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DERECHO HIPOTECARIO MUEBLE

HIPOTECA MOBILIARIA.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE HIPOTECA MO-
BILIARIA SOBRE MAQUINARIA INDUSTRIAL CON PACTO DE EXTENSION A TODO
LO QUE SE LE INCORPORE EN EL FUTURO, CUANDO EL LOCAL EN QUE SE
ENCONTRABA INSTALADA HABIA SIDO PREVIAMENTE HIPOTECADO EN LAS CON-
DICIONES PREVISTAS EN LOs ARTicurLos 109, 110 v 111 pE LA LEY HIPOTE-
CARIA Y 215 DE su REGLAMENTO. (Resolucidn de 16 de noviembre de 1972,
Boletin Oficial del Estado de 29 de noviembre de 1972).

Hechos—Resultando que por escritura otorgada en Madrid el 22 de no-
~viembre de 1965, ante el Notario don Pedro Taracena Taracena, la Entidad
“Grumetal, S. A.”, hipotecS, a favor del Banco de Crédito Industrial, una
finca que le pertenecia, sita en Zaragoza, Utebo, carretera de Logrofio, ki-
16metro 11, en garantia de un préstamg de 31.800.000 pesetas, concedido al
amparo de lo prevenido en el apartado a) del articulo 2.° del Decreto-Ley
de 19 de julio de 1962, articulo 8.2, de la Ley de 28 de diciembre de 1963
'y Ordenes de la Presidencia del Gobierno de 1 de febrero de -1964 y 3 de
julio del mismo afio, teniendo en cuenta un plan de inversiones presentado
por la Sociedad hipotecante por un total de 79.550.000 pesetas, distribuido en
diversas partidas, entre las cuales figuraba la tercera, referente a maquinaria
nacional, por un total de de 11.500.000 pesetas, y la sexta, referente a ma-
-quinavia extranjera, por valor de 23.000.000 de pesetas, obligindose expre-
samente “Grumetal, S, A.”, a no utilizar los fondos del préstamo que con-
certaba para la adquisicién de equipo o maquinaria extranjera, de conformi-
dad con lo dispuesto en Ia Orden de [a Presidencia del Gobiernp de 15 de
enero de 1965; que en la referida escritura de préstamo hipotecario constan
las siguientes cliusulas: “Séptima: Aparte de con la responsabilidad ilimitada
de todos sus bienes que, como deudor, contrae la Sociedad prestataria, se
garantiza especialmente el cumplimiento de las obligaciones dimanadas del
presente contrato, en la forma siguiente: A) Con la hipoteca voluntaria que
en favor del Banco constituye la Compaifiia mercantil “Grumetal, S. A.”,
sobre la finca de su propiedad relacionada con el apartado A) del antece-
dente tercero de la parte expositiva, demarcada en el Registro de la Propie-
dad de Zaragoza, con el numero 2.550, cuya descripciébn del terreno damos
po: reproducida. La hipoteca asi constituida lo es en seguridad de la devo-
lucién de 31.800.000 pesetas del capital del préstamo concertado, méas sus
intereses correspondientes pactados en la clausula sexta, con la extensién de
tres anualidades que autoriza el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, y en
solvencia de 3.180.000 pesetas que se fijan para responder de costas y gastos,
comprendiendo ademas de esta finca mencionada cuantos terrenos, edificios,
obras y elementos industriales la integran, aparezcan o no inscritos registral-
mente todas las nuevas obras o mejoras y ampliaciones que se realicen en
ella y la maquinaria y utillaje que pueda serle incorporado en el futuro, pues
por pacto expreso dicha carga real se extiende a todo cuanto mencionan los
articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria y 215 de su Reglamento.—Oc-
tava: Pese al expreso pacto de extensién de hipoteca establecido en la clausula
anterior, con la amplitud en la misma prevenida, a fin de que los libros del
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Registro de la Propiedad reflejen fielmente el estado fisico y situacién real
de la finca sobre la que tal gravamen se ha constituido, la Sociedad prestata-
ria se obliga, caso de que al Banco asi le interese, a inscribir, describiéndola
con todo detalle, cualquier obra e instalacién realizada o que se realice eh
la finca hipotecada y que no aparezca en la descripcién que de la misma
se ha transcrito, especialmente en cuanto construya, adquiera e instale a
virtud del cumplimiento del plan de inversién detallado en el antecedente
segundo, y que se da en este momento por integramente reproducido, a fin
de que todo ello quede expresamente inscrito como afectado por la hipoleca
‘que se ha constituido. Para el caso de que no se cumpliese por la Sociedad
prestataria la obligacién establecida en el parrafo anterior, vy sin perjuicio
de las responsabilidades que puedan dimanarse de su incumplimiento en orden
a la rescisién de este contrato, podrd el Banco solicitar la inmatriculacién en
-el Registro de la Propiedad de las nuevas obras e instalaciones con los dichos
efectos hipotecarios, a cuyo fin la Sociedad prestataria. le apodera irrevoca-
blemente para que en nombre suyo pueda otorgar los oportunos actos decla-
Tativos; que la hipoteca causé la inscripcién sexta de la finca nimero 2.550
-del Registro nimero 3 de Zaragoza; que con posterioridad se inscribié la de-
claracién de una serie de obras nuevas a las que se extendié la hipoteca;
-que la finca hipotecada, acogida a los beneficios del Polo de Desarrollo In-
-dustrial localizado en Zaragoza, fue agrupada con otra—la nimero 2.988—,
-construyéndose sobre la nueva formada varias edificaciones para la instala-
cién de la correspondiente factoria, inscribiéndose esta agrupacién y la
nueva declaracién de obra el 20 de febrero de 197(5; que por escritura auto-
rizada en Madrid el 15 de diciembre de 1970, ante el Notario don Manuel
Ramos Armero, la Entidad “Grumetal, S. A.”, reconocié adeudar, por
suministro de mercancias, a la Compaiia “Nederlans Verkoopkantoor Voor
‘Walserijproducten (N. V. W.), Sociedad Anénima Holandesa”, la cantidad
-de 15.388.327,87 pesetas, en garantia de cuya devolucién, intereses de dos
afios al 4 por 100 y 1.000.000 de pesetas més para costas y gastos, constituyd
hipoteca mobiliaria a favor de la Sociedad acreedora, sobre la maquinaria
que en dicha entidad deudora, en su factoria de Utebo, Zaragoza, carretera
de Logrofio, kilémetro 11, destinada a la fabricacién de boterio; que en la
referida escritura, “Grumetal, S. A.”, estuvo representada por don Juan
Villar6 Tarragé, como Presidente de su Consejo de Administracién y Conse-
jero-delegado, haciendo uso de las facultades conferidas en escritura otorgada
en Madrid el 5 de diciembre de 1964, ante el Notario don Alberto Baliarin
Marcial, acreditando dicho sefior estar en el ejercicioc de su cargo, mediante
-escritura de protocolizacién de acuerdo otorgada ante el Notarip de Zaragoza
don Gerardo Molpeceres Rodriguez, €l 15 de junio de 1970, en la que consta
incorporada certificacién expedida por don Joaquin Gimeno Martinez, Vice-
presidente y Secretario accidental del Consejo de Administracién y Junta
‘General de dicha Sociedad, de fecha 15 de junio citado, en la que se certi-
fica la continuidad del ejercicio del cargo de Presidente por el sefior Villaré
"Tarragb, con las facultades acordadas en la Junta General Extraordinaria
de los dias 2 y 3 de noviembre de 1964, que fueron objeto de la delesacion
de facultades que constan en la escritura mencionada; que la- Sociedad “INe-
«derlans Verkoopkantoor Voor Walserijproducten (N. V. W)”, fue representada

12
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por don Enrique Fuentes Cruz, como Director-Gerente de “Proma, S. A.””
—aquien disponia de las necesarias facultades “para la gestion de la Compaiiia
de acuerdo con las limitaciones sefialadas por la Ley”—, Entidad a la quc
la Compaiiia holandesa habia otorgado el correspondiente poder para actuar
en su nombre; que por acuerdo de Junta General Extraordinaria de accio-
nistas de “Grumetal, S. A.”, celebrada el 9 de septiembre de 1971, se re-
vocaron los poderes y delegacién de facultades que tenia conferidas don
Juan Villaré Tarragd, inscribiéndose la correspondiente escritura en el Re-
gistro Mercantil; y que en virtud de mandamiento librado el 24 de septiembre
de 1971 por el Juez de primera instancia del Juzgado niimero 2 de Zaragoza,
por providencia de la misma fecha, se tuvo por solicitada la declaracién de
suspensién de pagos de “Grumetal, S. A.”, cuyo mandamiento se presentd
en el Registro el 27 del citado mes de septiembre.

Resultando que presentada en el Registro de Hipoteca Mobiliaria de Za-
ragoza primera copia de la escritura de 15 de diciembre de 1970, de reco-
nocimiento de deuda y constitucién de hipoteca mobiliaria, antes relacionada,
fue calificada con la siguiente nota: “Presentado el precedente documento
y complementado posteriormente con un acta autorizada el 18 de octubre
de 1969 por el Notario de Madrid don Fernando Fernindez Savater, por la
que se protocolizan acuerdos de la Sociedad “Comercial Proma, S. A.”; con
un testimonio liberal de la escritura de constitucién de la misma Sociedad,
expedido el 21 de febrero de 1964 por el mismo Notario, ambos documentos
legalizados con fechas 24 y 25 de septiembre del corriente afio; y con otra
acta autorizada el 24 del mismo mes de septiembre por el Notarip de Ma-
drid, don Manuel Ramos Armero, “de acuerdo con lo que dispone el ariicu-
lo 2.0 de la Ley de Hipoteca Mpobiliaria, de 16 de diciembre de 1954, se
deniega la inscripcién de la hipoteca mobiliaria a que el mismo se refiere,
por el defecto insubsanable” de que la finca en que esta instalada la maquina-
ria ha sido hipotecada por la Sociedad “Grumetal, S. A.”, a favor del “Ban-
co de Crédito Industrial, S. A.”, en escritura otorgada el 22 de noviembre
de 1956 ante el Notario de Madrid, don Pedro Taracena Taracena, que causd
la inscripcién 6.2, de la finca ntimero 2.440, al folio 73 del tomo 196 del
archivo, libro 53 de Utebo; y aunque la maquinaria no consta descrita en la
inscripcién de la hipoteca referida que, por pacto expreso, ésta se extiende
“a los elementos industriales que la integran, aparezcan © no inscritos re-
gistralmente, a todas las obras nuevas o mejoras y ampliaciones que se rea-
licen en ella y a la maquinaria y utillaje que pueda serle incorporado en el
futuro, pues, por pacto expreso, dicha carga real se extiende a todo cuanto
mencionan los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria y 215 de su
Reglamento. Se aprecian ademdés los defectos subsanables siguientes: a) Que
se halla caducado el poder con que actia don Juan Villaré Tarragé y que no
es suficiente el de don Enrique Fuentes Cruz, por tratarse de un Gerente,
que al tener la condicién de mero mandatario, sus poderes son limitados a
los términos en que estan conferidos. Zaragoza, 18 de octubre de 19717,

Resultando que don Manuel Bergareche Pifién, Presidente de “Come:cial
Proma, S. A.”, interpuso recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo
contra la anterior calificacion, y alegdé: Que la escritura cuestionada no in-
fringe el articulo 2.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, ya que, dado su
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sentido exacto y técnico y la interpretacién restrictiva que hay que dar
a todo precepto limitativo, lo que prohibe diche articulo es tnicamente que
se pueda constituir hipoteca mobiliaria sobre bienes ya gravados con otra
hipoteca de igual clase, que aun no estimindolo asi, el pacto de extensién
de la hipoteca inmobiliaria a la maquinaria, que no aparece descrita en los
libros del Registro de la Propiedad, es absolutamente contrario al principio
de esencialidad (e igualmente serfa contrario a la posibilidad de gravar con
hipoteca bienes futuros), ya que, como derecho real, sujeta y recae directa e
inmediatamente sobre bienes y derechos reales existentes y determinados; que
en puridad de doctrina, técnicamente no puede confundirse ni identificarse
el bien que queda hipotecado por recaer la hipoteca directa e inmediatamente
sobre élI, con aquellos a que por la Ley o por pacto se extiende la hipoteca,
ya que una cosa es el estar un determipado bien mueble gravado directa-
mente con una hipoteca mobiliaria y otra muy distinta el estar el mismo bien
afectado por una extensién pactada en una hipoteca inmobiliaria; que si es
16gico que doctrinal y practicamente las partes integrantes, o sea, los elementos
a los que materialmente se extiende la hipoteca, se consideren no sélo afec-
tados, sino mis bien hipotecados, ya existan en el momento de hipotecar
la finca, ya se integren en ella después, no pudiendo, en consecuencia, ser
objeto de prenda ni hipoteca mobiliaria, no ocurre lo mismg con las ilama-
das pertenencias, a cuya especie corresponde la maquinaria objeto de dis-
cusién, ya que estos bienes o pertenencias no quedan, en sentido estricto,
hipotecados, sino m4s bien afectados por la extensién objetiva de la hipoteca,
pudiendo distinguirse en ésta aquellos bienes que ya estaban destinados a la
finca al tiempo de ser hipotecada y aquellos otros que se instalan en la
misma después, ya que para los primeros seria necesario el consentimiento del
acreedor hipotecario inmobiliario para desafectarlos, mientras que con rela-
cién a los segundos, tanto su afeccion como su desafectacién se hace unila-
teralmente por voluntad del propietario de la finca hipotecada, material:zada
en el hecho de su incorporacién o separacién; que, en cuanto al segundo
defecto, por escritura de 18 de octubre de 1971, otorgada por el recurrerite
ante el Notario de Madrid, don Manuel Ramos Armero, el compareciente
ratific6 lo hechg por don Enrique Fuentes Cruz, vigente aln el asiento de
presentacion de la escritura de hipoteca mobiliaria discutida, y por io que
se refiere a los poderes y facultades de don Juan Villaré Tarragd, los estima
suficientes, por serle aplicable la doctrina de los Administradores, conforme
a lo declarado por la Resoiucién de 24 de junio de 1968; y que como funda-
mentos de derecho alegaba los articulos 2.9, de la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria y prenda sin desplazamiento de posesion, 109, 110 y 111 de la Ley
Hipotecaria, 215 de su Reglamento, el principio de especialidad consagrado
en nuestro Ordenamiento juridico positivo inmobiliario, la imposibilidad de
constituir hipoteca sobre bienes futuros, indeterminados y contingentes, reco-
gida en forma indirecta en nuestro Ordenamiento juridico, el articulo 4.
del Cédigo civil, las normas sobre el mandato, la Resolucidon de 24 de junio
de 1968 y el articulo 73 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, en relacién con
el 44 y demdis concordantes —especialmente los 53, 54 y 55— del Reglamento
del Registro Mercantil.

Resultando que el Registrador de Hipoteca Mpbiliaria de Zaragoza dictd
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acuerdp considerando legitimado para interponer el recurso al sefior Berga-
reche Pifibn y manteniendo su calificacién por los siguientes fundamentos:
Que el articulo 2.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria claramente dice que no
puede constituirse esta clase de garantia “sobre bienes que ya estuviesen hi-
potecados”..., sin que quepa, por consiguiente, la alegaciéon de! recurrente,
seglin la cual la frase transcrita hace referencia sdlo a la hipoteca mobiliaria,
quedando, por tanto, excluida de su ambito la hipoteca inmobiliaria, ya que
al emplear la Ley esa expresidn escueta, sin completo ni calificativo alguno
que limite su significado, indica que ha querido usar ese término en toda
su amplitud; que de querer limitar la prohibicion sélo a la segunda hipoteca
mobiliaria en relacién con otra de igual clase, tendria que haberlo dicho
expresamente; que de no entenderlp asi carecia de sentido la justificacion
que se hace en la exposicidon de motivos de dicha Ley de la prohibicion
que establece el articulo comentado; que la colision y el confusionismo
que la Ley trata de aludir con el pragmatismo de esa norma se darian lanto
si la primera hipoteca fuese mobiliaria como si lo fuese inmobiiiaria, porque
al haber pedido la Sociedad deudora la suspensién de pagos, de admitirse el
titulo cuya inscripcién se ha denegado, concurririan sobre la maquinaria los
dos créditos hipotecarios; que de no estimarlo asi, quedaria ademas incom-
pleto el articulo 75 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, pues asi como contempla
en su parrafo tercero el supuesto de una hipoteca inmobiliaria que es segunda
en relacidn con otra mobiliaria, deberia haber contemplado el supuesto con-
trario, y al no hacerlo, es porque esta hipoteca es irrealizable a ia vista del
articulo 2.° de la Ley; que de igual modo no tendria razoén de ser el apar-
tado 4.° del articulo 85 de la misma Ley, cuando impide que se haga efectiva
una hipoteca mobiliaria inscrita después de otra inmobiliaria convenida con el
pacto del articulo 111 de la Ley Hipotecaria, y ordena la suspension del
procedimiento incoado y que se pongan los hechos en conocimiento del
Juzgado de Instruccién correspondiente para la actuacién del articulo 1.562
del Cédigo civil; que tal interpretacién es la sostenida por la doctrina juri-
dica mdis solvente; que el principio de especialidad, fundamental ciertamente
en nuestra Ley Hipotecaria, hace referencia a la finca en si, pero no a sus
partes integrantes ni a sus pertenencias, que podrdn no figurar descritos
en la inscripcién de la finca, comp reconoce la jurisprudencia, porque mds
que dirigirse a la impugnacién de la calificacidn, constituye una critica del
articulo 111 de la Ley Hipotecaria, que podra ser tenida en cuenta por el
legislador futuro, pero que no afecta al Registrador que tiene que acatar
dicha estipulacién en cuanto permitida por la Ley, tomando en consideracion
lo que conste en los asientos del Registrador, sin que pueda prescindir de
su contenido, por hallarse bajo la salvaguardia de los Tribunales y producir
todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud; que tampoco cabe
admitir la alegacién de que asi como las partes integrantes ¢ inmuebles por
incorporacién quedan irrevocablemente afectas a la hipoteca por el simple
hecho de su unién a la finca, las pertenencias sblo quedan vinculadas si por
estar a la sazébn en la finta son incluidas en la hipoteca jior pacto
expreso e individualmente, pudiendo ser, las incorporadas despu€s, desafec-
tadas de la ejecucién hipotecaria por actos juridicos unilaterales del duefio
de la finca, porque esta tesis, verdadera en cuanto se refiere a las partes inte-
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grantes, se aparta, por lo que se refiere a las pertenencias, de la légica in-
terna del instituto de la accesién, que es un simple hecho o acto objetivo que
podrd o no realizar el duefio, pero que en todo caso trasciende y es indepen-
diente de su voluntad, estableciendo, ademés, una distincién de los efectos
de la accesién, respecto a una y otra clase de bienes-—partes integrantes y
pertenencias—, que no tiene razén de ser dentro de dicha institucién; que
tampoco puede ser tenido en cuenta el argumento segin el cual es distinto
que una cosa esté hipotecada o que se extienda a ella la hipoteca, puesto que
esta distincién no tiene base alguna en la interpretacién gramatical, histérica
y sistemdtica de la legislacién aplicable al caso planteado; que la hipoteca in-
mobiliaria a que la nota de calificacion se refiere estd constituida a favor del
“Banco de Crédito Industrial”, Entidad de derecho piblico en cuya activi-
dad sélo encaja lo que hace referencia a la promocién de industria, por lo
que la maquinaria pasa a primer plano en relacién con la finca en quie se
halla instalada; que en ella la concesién del préstamo y la determinacién
de su cuantia se hizo teniendo en cuenta, ademas de la finca, dos partidas
referentes a maquinaria que a la sazén ni pertenecia al acreedor ni estaba
colocada en la finca, todo lo cual obliga a considerar que al establecer el
pacto expresado de extensién de la hipoteca a la maquinaria se quiso sujetar
al gravamen la maquinaria futura, por lo que no puede ahora el mismo
deudor desvincular esa maquinaria de la hipoleca inmobiliaria a que por
pacto la afecté; que no pueda admitirse la alegacién del recurrente de que
las pertenencias que no estén individualizadas en la escritura de constitucién
de hipoteca, asi como las que se incorporen después a la finca, aunque
exista el pacto del articulo 111 no se comprenden en la hipoteca hasta el
momento de la ejecucién y sélo si entonces estin en la finca, pudiendo, por
tanto, desafectarlas antes que el duefio unilateralmente, bien mediante el
hecho de su separacién o bien mediante un acto formal de segregacién de lo
dispuesto en el apartado 4.°, del articulo 85, de la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria y porque la desafectacién de la maquinaria daria derecho al acreedor
para ejercitar la accién de devastacién o habria de ser denegada al implicar,
en el supuesto de segregacién, una cancelacién de la hipoteca que requeriria
el consentimiento del acreedor; que, aun no prosperando las razones aducidas,
siempre resultard que toda la argumentacién del recurrente estid basada en
dar por sentado, sin demostrarlo, que la maquinaria no constituye una parte
integrante de la finca, sino una pertenencia de ésta, cuando la realidad es que
ni en el Registro ni en la escritura presentada hay base alguna en que apo-
yar esta suposicién; que, en cuanto al segundo de los defectos apreciados,
no se hace en el escrito de interposicién del recurso alegacién alguna en
contrario. sing mds bien se reconoce en parte su procedencia, puesto que
para subsanarlo ha sido otorgada la escritura a que dicho escrito se refiere,
razén por la cual no procede ahora entrar a examinar dicho defecto ni cali-
ficar de nuevo la escritura en cuanto a este extremo hasta que fuere otra
vez presentada y sin que proceda tampoco la anotacién preventiva que ex-
presamente se solicita, porque, ademas de las razones anteriores, lo im-
pide el cardcter insubsanable atribuido al primero de los defectos apreciados;
que, en cuanto a la vigencia de los poderes y facuitades de don Juan Villaré
Tarragd, como su nombramiento de Presidente del Consejo de Administracién
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de “Grumetal, S. A.”, tuvo lugar en la primera Junta General celebrada por
dicha Sociedad el mismo dia de su constitucién —30 de enero de 1962—, le
es aplicable lo que dispone el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas,
en razén de lo cual su cese se produvjo “ex lege” de 30 de enero de 1967,
sin que por lo demas sea apreciable en este caso la doctrina de los Adminis-
tradores de hecho, admitida por Resolucién de 24 de junio de 1968, esta-
blecida para supuestos excepcionales; que si bien es ciertp que con posterio-
ridad a la fecha de caducidad dicho Administrador otorgé una escritura de
ampliacién de capital que causé la inscripcién tercera, es de tener en cuenta
que en ella no actuaba como representante de la Sociedad, sino como manda-
tario designado expresamente por la Junta, que fue la que acordé la amplia-
cién; y que aunque se pudiera aplicar en este caso la doctrina de los Adminis-
tradores de hecho, resulta que don Juan Villaré Tarragd, al tiempo en que
autorizé la escritura calificada, era efectivamente Presidente del Consejo dc
Administracién de la Sociedad, pero no Consejero-Delegado, que fue el
cargo con que figuraba en dicha escritura, para lo que no tenfa facultades,
al estar en este aspecto caducados sus poderes.

Doctrina.——*“Considerandp que la primera de las cuestiones planicadas er
este expediente consiste en determinar si es posible constituir hipoteca mo-
biliaria sobre maquinaria industrial instalada en una finca que estaba ya hi-
potecada a su vez con el pacto de que la hipoteca se extenderia a los ele-
mentos industriales que la integran, aparezcan o no inscritos registralmente,
a la maquinaria y utillaje que pueda serle incorporada en el futuro, y, eun
general, a cnanto mencionan los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipote-
caria y 215 de su Reglamento.” =

“Considerando que, conforme al articulo 2.2, de la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954, no podrid constituirse hipoteca mobiliaria entre otros que men-
ciona sobre biemes que ya estuvieren hipotecados, lo que se justifica en la
exposicidn de motivos que precede a la Ley, con el fin de dar a 1a nueva
institucién la mayor sencillez y seguridad y evitar situaciones que conduci-
rian a colisiones de derechos y que en el momento de la ejecucién crearian
un confusionismo perjudicial para el buen desarrollo de ambas hipotecas, sin
que se deseche la posibilidad de que en ulteriores reformas legislativas pueda
Megar a ser aconsejable la supresién de estas prohibiciones.”

“Considerando que no parece pueda aceptarse la tesis del recurrente,
que sostiene que la prohibicién del articulo 2.2 de la Ley hace referencia
s6lo a las hipotecas mobiliarias anteriores, y deja excluido de su ambito el
caso de la hipoteca inmobiliaria, dado que en ésta no hay mas que una
afectacion de bienes —pues, aparte de que esto Gltimo no es rigurosamente
exacto, ya que el articulo 111 de la Ley Hipotecaria extiende medianie pactu
la hipoteca a los elementos que enumera, que entran en su consecuencia 2
formar parte del gravamen—, la distincidn establecida no aparece reflejada
en el primero de los articulos citados, que se manifiesta en términos generales
y amplios, sin hacer excepcién alguna en concordancia con lo quec el legis-
lador ha indicado en la exposicidn de motivos.”

“Considerando que el articulo 75, 3.9, de la Ley de Hipoteca Mobiliana
confirma lo anteriormente expuesto, al contemplar y resolver la colisién entre
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una hipoteca mobiliaria anterior y otra inmobiliaria posterior con pacto de
extension a los elementos sefialados en el articulo 111 de la Ley Hipoteca-
ria, mientras que no se contempla en el supuesto contrario, sin duda, porque
no puede tener lugar a causa de la prohibicién establecida en el articulo 2.2
de la Ley.”

“Considerando que la misma orientacién aparece reflejada dentro del sis-
tema legal, en el articulo 85, 4.9, al ordenar la suspension del procedimiento
incoado para hacer efectiva una hipoteca mobiliaria cuando se haya acreditado,
mediante certificacién registral, que los mismos bienes se encuentran ya su-
jetos a otra hipoteca inmobiliaria inscrita con anterioridad a la que motivd
el procedimiento, e incluso establece la obligacién de poner en conocimiento
del Juzgado de Instruccidn esta circunstancia a los efectos de la responsabilidad
criminal prevenida en el articulo 1.862 del Cédigo civil, sancién que no
tiene otro fundamento que el haber vulnerado la prohibicidn contenida en
el articulo 2.° de la Ley de 16 de diciembre de 1954.”

“Considerando, en cuanto a los defectos calificados como subsanables en
€] apartado a) de la nota del Registrador, uno de ellos lo acepta tacitamente
el recurrente, mediante la presentacién del documento subsanatorio corres-
pondiente, que habrid de ser calificado en su dia de acuerdo con el articulo
117 del Reglamento Hipotecario, y en cuanto al otro, el relativo a la falta
«de poder con que actia don Juan Villar6, dado que su nombramiento como
Administrador, segtin pone de relieve en su informe el funcionario calificador,
no tuvo lugar en el acto constitutivo, sino por acuerdo de la primera Junta
General, no est4 sujeto a la limitacién del plazo de cinco afios que para el
€jercicio de su cargo sefiala el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas,
v al menos por esta causa —unica alegada— su mandato no estaba caducado.”

“Esta Direccién General ha acordado.confirmar el defecto insubsanable de
la nota del Registrador y revocar el unico subsanable que ha sido objeto
de apelacién.”

iConsideraciones criticas

Fundamentalmente son dos las cuestiones que el presente recurso y su
solucién plantean a través' de la Resolucién. Una, es la posibilidad o no de
Ja hipoteca mobiliaria sobre bienes que ya estin anteriormente hipotecados, y
-otra es la problematica de los poderes y funciones de los que actian en
nombre de la Sociedad hipotecante. Debemos destacar cémo esta Resolucién
es una de las primeras que comentamos sobre esta materia de hipoteca mo-
‘biliaria en estas paginas. Distinguiendo las dos clases de problemas apuntados,
-dividimos el comentario en dos partes:

A) Bienes susceptibles de ser hipotecados mobiliariamente.—Realmente
lo que aqui debemos destacar son los bienes que no pueden ser objeto de
‘hipoteca mobiliaria, entre los cuales figuran los que sefiala expresamente el
articulo 2 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento
de 16 de diciembre de 1954: los bienes que ya cstuvieren hipotecados. La inter-
pretacién de la palabra hipotecados es el arma fundamental que utiliza el
recurrente para defender su postura, pues segin su opinidbn debe referirse
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Gnicamente a hipotecas de la misma clase que la constituida y no a las de.
cardcter inmobiliario. La Direccién, como veremos, sigue otra postura por
una serie de razones que alega.

Doctrinalmente la cosa parece clara, bien se estime que se trata de una
prohibicion legal o de .una falta de legitimacién para hipotecar. La primera.
postura la defiende VALLET pe GovTisoLo (“Estudios sobre derechos de co-
sas y garantias reales”, Barcelona, 1962, pag. 623) y la segunda GOMEZ.
AcCeBO (La hipoteca de establecimiento mercantil, en “Rev. Derecho Mer-
cantil”, nimero 55, del afio 1955). Para VALLET el articulo 2 supone uua
prohibicién que comprende tanto el caso de que la hipoteca anterio: sea
mobiliaria como el supuesto de afeccién a hipoteca inmobiliaria, por la ex-
tensién prevista en el articulo 111 de la Ley Hipotecaria. La prohibicién es.
objetiva, como resulta del propio texto de la Ley. El Notario debe negarse asu
autorizacién y el Registrador denegar la inscripcion en caso de contravenirse.
¢l precepto. Pero puede ocurrir que, aun existiendo alguna o algunas de las.
causas expresadas que motivan la prohibicién, éstas no puedan ser aprecia--
das por el Notario ni por el Registrador y, posiblemente, que incluso sean.
desconocidas por el acreedor que pretende garantizar su crédito. En estos
casos, probablemente se inscribirdn dichas hipotecas o prendas irregularmente.
constituidas. Para tales supuestos, asi como en caso de constitucidn a “non.
domino”, deberd tenerse en cuenta lo que dispone el ultimo parrafo del ar-
ticulo 3.9, de la Ley. “La inscripcién no convalida los actos y contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes.”

GO6MEZ ACEBO estimaba que el supuesto era un caso de falta de legitima-
ciébn para constituir hipoteca, criticando duramente la disposiciéon. Supone-
—decia— otra grave desviacién del sistema de los derehos de garantia “ad
valorem”. En ellos, como es sabido, cabe la coexistencia pacifica de varios
derechos concurrentes todos ellos sobre el valor de la cosa gravada. Rige
el principio del “rango”, configurese éste como parcelas auténomas, incluso
topograficamente, de valor, al modo =zlemén, o como prioridad "comprensio-
nada de valor, al modo espafiol y, en general, latino. Ya ve la Exposicién
de Motivos de la Ley las posibles consecuencias de la prohibicién: “Tal vez,.
y ello se ha tenido muy en cuenta, se limiten las posibilidades del crédito...”.
El deudor, frente al primer acto de gravamen, tendri que agotar al méximo.
la posibilidad de un crecimiento con garantia de la cosa, consciente de que ya.
no podri volver a hipotecarla. La limitacién nos parece excesivamente ri-
gurosa y no del todo justificada. Por ello, debe interpretarse en forma fle-.
xible; debe permitirse la ampliacién de hipoteca, o sea, un segundo o ulterior
crédito del mismo acreedor, elevando la responsabilidad de la cosa hipote-
cada. Es muy posible que el acreedor particular se niegue sistemiticamente
a toda ampliacién, puesto que tiene en su mano todas las cartas al prohibir
la Ley al deudar un segundo gravamen; pero esta interpretaciéon flexible
puede dar juego cuandg el acreedor sea un establecimiento oficial de crédito.
con sus actividades regladas.

Frente a estas dos opiniones doctrinales cabe ya traer la solucién dada
al caso por la Direccién General, que, acogiéndose a la legalidad vigente,.
estima la prohibicién del articulo 2, extensible no sblo a la anterior hipoteca
mobiliaria, sino a la inmobiliaria, sin perjuicio de reconocer la critica que al
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precepto hiciera GOMEZ ACEBO, al decir en su segundo considerando “sin que
se deseche la posibilidad de que en ulteriores reformas legislativas pueda llegar
a ser aconsejable la supresion de estas prohibiciones”. Los argumentos dados,
son los siguientes:

a) El articulo 2 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria no hace distincion
entre una y otra clase de hipoteca, manifestindose en términos generales y
amplios, sin hacer excepcién alguna en concordancia con lo que el legisla-
dor ha indicado en la exposicién de motivos. La hipoteca inmobiliaria no
supone solamente una afectacién de bienes, ya que el articulo 111 de la.
Ley Hipotecaria extiende_mediante pacto la hipoteca a los elementos que.
enumera, que entran, en su consecuencia, a formar parte del gravamen.

b} El articulo 75, 3. de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, contempla un
supuesto para resolver la colision de una hipoteca mobiliaria y otra inmobilia-
ria posterior, pero no viceversa, ya que el caso ‘no puede darse por el juego
del articulo 2 de la Ley.

c) Otro argumento se apoya, por ultimo, en el articulo 85, 4.°, al or-
denar la suspensién del procedimiento incoado para hacer efectiva una hipo-
teca mobiliaria cuando se haya acreditado, mediante certificacién registral,
que los mismos bienes se encuentran ya sujetos a otra hipoteca inmobiliaria
inscrita con anterioridad.

La argumentacién es irreprochable, sobre todo en el presente caso, en
donde la cldusula de extensién hipotecaria no permitia ni el posible escape
de alegacién del principio de especialidad, en cuya virtud podria alegarse que
los bienes muebles no especificados en la inscripciébn podrian estar exentos
de la extensién hipotecaria. Quiz4 en una reforma legislativa en este punto.
fuera esa una posible solucién a la coexistencia de ambas hipotecas.

B) Poderes y limifacién temporal de nombramiento.—El Registrador
alegaba la caducidad de un poder, el que actuaba en nombre del acreedor,
y la temporalidad del cargo del que representaba a la entidad deudora. Ha-
biéndose subsanado el primero, sélo queda como problema el del segundo.

Se alegaba que el nombramiento como Administrador estaba limitadp al
plazo de cinco afios que sefala el articulo 72 de la Ley de Sociedades And-
nimas vigente. En un comentaric hecho a la Resolucién de 8 de junio de
1972 en este mismo nimero del ANUArRIO DE DERECHO CIVIL, hemos distin-
guido el nombramiento de administrador hecho estatutariamente y el que se
realiza con posterioridad por la Junta General, circunscribiendo el limite
de los cinco afios solamente a los casos de nombramiento estatutario, cosa.
que afirmaba la citada resolucién y que repite ésta sin una remisién concreta:
a aquélla.

En mérito de la brevedad y, sobre todo, evitando repeticiones innecesa--
rias remitimos al lector a dicho comentario. El presente caso suponia un
nombramiento posterior y una inaplicacién, por tanto, de lo que dispone el.
articulo 72 de la Ley de Sociedades An6nimas. De ahi que la Direccién re--
voque la nota del Registrador en este punto.



