RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo
José Maria CHICO Y ORTIZ
Registrador de !a Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

RECURSO GUBERNATIVO: PROCEDFNCIA.-—SOLO PUEDEN INTERPONERSE CUANDO LA
CALIFICACION DEL REGISTRADOR SUSPENDA O DENIEGUE LA INSCRIPCION DEL
TITULO, PERO NO CUANDO EL ASJENTO g% HA EXTENDIDO. (Resolucién de 11 de
noviembre de 1970, Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre de 1970).

Hechos.—Por escritura autorizada ante el Notario don Lorenzo de Irizar y
Avilés, el 8 de julio de 1908, en Alicante, dofia Mariana Moreno y Pérez de
Vargas, en representacion de su primer marido, entonces cnfermo, don José
de Rojas y Galiano, cadié a los religiosos don José Calasanz y Marqués y otros,
representados por don Pascual Ghione y Cazzulo, un terreno situado cn la calle
del Empecinado, esquina a la de Castafios y Bazin, de Alicante, que fue ins-
crita en el Registro bajo el nfimero 19.015, inscripciébn 1%, con determinadas
condiciones.

Fallecido don José de Rojas y Galiano, sus herederos, dofia Mariana Moreno
y Pérez de Vargas, don Miguel, don Carlos y don José de Rojas Moreno, en
Alicante y ante el mismo Notario anterior, acordaron con los religiosos bene-
ficiarios de la donacién la permuta del anterior solar por otro de mayores
dimensiones, sito en la calle Zurbano esquina a la de O'Donnell y Prim, también
en Alicante, estipulndose las siguientes condiciones, equivalentes a las que gra-
vaban la finca permutada: “A) Los sefiores Calasanz, Balsario, Ifiigo de An-
gulo y Bentanachs, o los que les sucedan en su lugar y derechos, deberan levan-
tar en el terreno que en permuta se les ha cedido un edificio destinado a edu-
cacién de nifios pobres segln los principios de la religién catélica, pudiendo
también construir oratorios o capillas, lo mismo que talleres y cualesquiera
otras obras que, a juicio de los adquirntes, conduzcan a tal fin. B) Dichos
sefiores deberan, dentri del plazo de dos afios, contados desde hoy, tener cerrade
el solar que se les ha c-dido, y dentro de los diez afios, también contados desde
esta fecha, terminadas las obras proyectadas, considerando como terminacién
de ellas el haberse levantado el local destinado a escuela. Si no se cumpliese,
quedar4 sin ningén valor ni efecto la cesién del solar descrito en el parrafo VII,
que, con todas las obras en él realizadas, volverd a poder de los cedentes o de
sus causahabientes. sin que tengan éstos que abonar a aquéllos, por dichos con-
ceptos, mas cantidad que la de dos mil novecientas noventa y ocho pesetas,
quince céntimos... D) Si después de construidos los edificios a que la clausula
A) se refiere. se cerrasen por abandono de los adquirentes o cualquier otra causa
imputable a los mismos y permaneciesen cerrados durante el especio de un afio.
se efectuara la rev:rsion establecida al final de la clausula B), pero sin obliga-
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cién por parte de los cedentes de entregar siquiera las dos mil novecientas no-
venta y ocho pesetas, quince céntimos”.

Que la finca asi descrita y la clausula condicional fue inscrita bajo el nu-
mero 19.806, inscripcién primera, aunque posteriormente y al amparo de la Ley
de 11 de julio de 1941 se sigui6 procedimiento para inscribirla a nombre de la
Congregacién Salesiana, por ser sus anteriores tiulares personas interpuestas,
y a tal cfecto se dictd sentencia en la que constaba que la finca en cuestién
“carecia de gravamenes”, lo que provocé que al extender la inscripeién se
suprimiese la condicién antes transcrita. Posteriormente, la Caja de Ahorros de
Levante de Espafia hipotecé el solar en garantia de un préstamo, cuya incrip-
cién fue la tercera. El 25 de enero de 1969 se presenté por los herederos de los
primtivos titulares un escrito solicitando, al amparo del articulo 321 del Regla_
mento Hipotecario o en su defecto el articulo 329, la rectificacién del asiento
correspondiente a la inscripcién segunda de la mencionada finca, haciendo constar
en ella las cendiciones canceladas.

Presentada en el Registro dicha solicitud, sufrié la correspondiente califica-
cién, que literalmente dice: “Denegada la solicitud del asiento correspondiente
a la segunda inscripcién de la finca a que se refiere, por la actividad exclusiva
del Registrador, conforme al articulo 321 del Reglamento Hipotecario, por no
estar comprendido.el caso en ninguno de sus supuestos que hacen referencia a los
errores materiales y de concepto respectivamente, por cuanto no se trata de
ninguno de los primeros, pues la omisién de la condicién resolutoria es evidente
que altera por su importancia el sentido general de la inscripcion o al mesno al-
guno de sus conceptos, saliéndose por tanto de la definicién que de los mismos
da el articulo 212 de la Ley. y en cuanto a los segundos por no resultar claro
si el supuesto error es del asiento — caso c¢) del articulo 40 de la Ley o del ti-
tulo (testimonio de la sentencia) —caso d) del mismo articulo— por coincidir
en esencia el contenido de ambos y no constar si el Registrador omitié la con-
dicién resolutoria por adaptarse al mandato judicial o por error. Por lo que
hace a los otros procedimientos suplementarios para practicar la rectificacién,
como son el acuerdo undnime de los interesados y del Registrador o la Reso-
lucién judicial a que hacen referencia el parrafo 1.° del articulo 217 y el 218
de la Ley invocados a través del articulo 329 del Reglamento, por el solici-
tante, se suspende la rectificacién interesada hasta tanto exista acuerdo entre
los interesados o recaiga resolucién judicial, en su caso. No se solicita ano-
tacién preventiva’.

Los interesados, a través de los Procuradores don icente Lopez Dubon
y don Ignacio Zaballos Ferrer, interpusieron recurso de reforma y subsidiario
gubernativo alegando el hecho de que la supresién de la condicién en 1a inscrip-
cién segunda de la finca ha dado lugar a la aparicién de un tercero hipotecario
titular de un crédito con garantia real y puede provocar la aparicién de otros,
concretamente de una sociedad que ha comprado parte de la finca. Que conside-
ran de aplicacién el articulo 217, 1.° de la Ley en relacién con el 930 y 40 c)
y al amparo de la dispuesto en el articulo 521 del Reglamento. Que supletoria-
mente se ha indicado la aplicacién del articulo 328 en relacién con el 329 del
Reglamento. Que. el Tribunal sentenciador no tenfa mas misién que la declara-
cién de titularidad de dichos hienes sin hacer relacién a las cargas. no debiendo
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nunca ser incluidas las condiciones por no ser tales. Que si el funcionario enten-
dié existir algin error debié convocar a las partes a fin de proceder a su rec-
tificaciéon y extender nota comprensiva del acuerdo o de su falta, llevando el
acta al archivo, conforme al articulo 329 del Reglamento.

El Registrador en su informe consideré no aplicables ni el articulo 213 ni
el 217 de la Ley Hipotecaria, excluyendo con ello el 321 del Reglamento, al no
tratarse de error material. Que caso de ser error de concepto seria aplicable
el articulo 329 del Reglamento que exige previo acuerdo de todos los interesa-
dos reflejado en acta, que no la hubo.

Se solicité informe al Juez especial sobre bienes de la Iglesia, pero no pudo
lograrse al haber desaparecido dicho organismo. A su vista, el Presidente de
la Audiencia confirma la nota del Registrador en base de analogas razones ex-
pucstas por el mismo y la Direccién General de los Registros y Notariado
confirma diche auto, desestimando el recurso por ser la cuestion planteada
ajena a su competencia. Todo ello sobre la base de la siguiente doctrina.

Doctrina—" Considerando que el recurso gubernativo puede interponerse so-
lamente cuando la calificacién del Registrador suspenda o deniegue el asiento
solicitado, pero no cuando este asiento se ha extendido, como sucede en el pre-
sente caso, cn que el titulo —la Sentencia de 20 de junio de 1955 del Juzgado
especial sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de Bienes Eclesiasti-
cos— tuvo acceso a dicho Registro, y los derechos que proclama estin bajo fa
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley Hipotecaria ;

Considerando que en realidad lo que se pretende con la nueva presentacion
de la Sentencia indicada no es impugnar una calificacién denegatoria o sus-
pensiva del Registrador puesta en un titulo inscribible, sino exclusivamente tra-
tar de dejar sin efecto cierta nota de cancelacién ya extendida en los libros
registrales, para lo que el recurso gubernativo, como se indicé anteriormente,
no es el medio idéneo por faltar los presupuestos indispensables para su for-
malizacién, y si el peticionario entiende que el asiento aparece erréneamente
extendido. deberd acudir a los procedimientos que para la rectificacion de errores
se recogen en el respectivo Titulo VII de la Ley y Reglamento Hipotecario o
quizd el contenido en el apartado d) del articulo 40 de la primera de las dis-
posiciones legales citadas, que exige el consentimiento del titular registral o
en su defecto resolucién judicial ;

Considerando que entre los errores, tanto si son materiales como de concepto,
hay unos que pueden ser rectificados en algunos casos unilateralmente por el
mismo funcionario calificador —articulos 213 y 217 de la Ley Hipotecaria—,
p-ro en la mayor parte de ellos se precisa el consentimiento de todos los inte-
resados y del propio Registrador en el procedimiento correspondiente, o en su
defecto 1a providencia judicial que lo ordene, sin que este Centro Directivo tenga
facultad para suplir aquellas voluntades o desviviarse del procedimiento legal es-
tablecido, lo que viene a reforzar la idea ya expresada de la imposibilidad de
que estas cuestiones pueden resolverse por la tramitacién de un recurso gu-
bernativo

Considerando que dado que parece —segiin el informe del funcionario califi-
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cador— que por la oposicidn del actual titular registral no ha podido intentarse
la formalizacién del convenio necesario para la rectificacién pretendida, siem-
pre cabe que por los interesados se acuda a los Tribunales para ventilar y
contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos o de las obliga-
ciones que en ellos se contengan y pueda decidirse acerca de una cuestién para
la quz la via gubernativa no es competente”.

Consideraciones criticas—La cuestion central sobre la que gira el presente
recurso es el problema de la competencia objetiva o de lo que debs ser objeto
del recurso gubernativo, sin perjuicio de que también se aclaren ciertos puntos
sobre el discutido probiema de la rectificacién registral. Marginalmente tam-
bién puede tenerse en cuenta la referencia que en dicha resolucion se hace del
Juzgado especial sobre inscripcién de bienes eclesiasticos, cuya decision parece
provocar el problema de fondo que aqui se discute. Por todo ello, examinaremos
separadamente estos problemas:

A. Competencia objetiva del recurso.—El recurso gubernativo procede, con-
forme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria y sus concordantes reglamentarios,
“contra la calificacién hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o de-
niegue el astento solicitado, sin perjuicio de acudir, si quieren, a los Tribunales
de justicia para ventilar y contener entre si acerca de la validez o nulidad
de los mismos titulos”. De ello resulta que, en principio, el amplio término
“asiento solicitado” permite incluir dentro de la materia calificable todo do-
cumento en el que se solicite la extensién de cualquier asiento practicable en los
Registros, bien sea de inscripcién, de cancelacidén, nota marginal, anotacién pre-
ventiva o cualquiera de las modalidades que en cada caso se presenten, inclui-
do el llamado asiento dc rectificacion conforme a los articulos 215 y 219 de
la Lev Hipotecaria.

En un posterior y ponderado examen, al tener que relacionar dicho articulo
con otras, resulta de una parte que sblo pueden ser objeto de calificacion los
“documentos inscribibles”, entendiendo por tales aquellos a que se refiere el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria y los escasos supuestos en los que se admite
el documento privado. Las solicitudes de inscripcién por muy expresas o ta-
citas que sean (articulo 39 del Reglamento Hipotecario) no pueden provocar
nunca una calificacidon, aunque su ausencia, en algunos casos, si puede generar
un defecto que impida la inscripcion (véase el articulo 44 del Reglamento Hi-
potecario y el 50 del mismo texto, para los supuestos de inscripcién como una
sola finca y los casos de agrupacién, divisién, segregacién y agregacién). Tam-
poco creo que las solicitudes de expedicién de certificacidén registral, con posi-
bilidades de generar un asiento de presentacién conforme al articulo 416 del
Reglamento Hipotecario, puedan ser objeto de calificacién aunque provoquen
en algunos casos la extensién de notas marginales al ser expedidas (articulo
131 de la Ley Hipotecaria, 32 del Reglamento Hipotecario .etc.). La califica-
cién, en su proyeccién juridica, exige un acto inscribible o susceptible de serlo
y un documento o titulo que lo contenga.

En principio, por tanto, el Registrador al extender la nota en la solicitud
presentada no estaba calificande el documento y lo finico que estaba realizando
era precisar que no se trataba de un error material el que se pedia por los
interesados que se rectificase y que, por ello. no entraba dentro de su competen-
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cia el rectificarlo y que a su entender el posible error de concepto no se podia
concretar si el mismo tenia su origen en un error o en un defecto del titulo. El
procedimiento del acuerdo rectificactorio o de la resolucién judicial, también
solicitado subsidiariamente, no procedia a su juicio mientras no exista, cosa
que los hechos no demuestran. En suma, lo anico que el Registrador “calificé”
es el caricter del error para dar paso a su posible procedimiento rectificatorio.
Todo ello aun y a pesar de esa coletilla en la que dice que “no se solicita ano-
tacién preventiva” y que parece convertir esa nota en calificatoria a la que
se refiere el articulo 106 del Reglamento Hipotecario (“nota expresiva del
defecto o defectos que éste contenga, los motivos en que se base la calificacién
y el alcance de ésta”). Aunque se hubiese solicitado la anotacién preventiva
no hubiese procedido porque. en principio, la calificacién fue denegatoria y, en
segundo lugar porqus caso de ser suspensiva no encajaba dentro de los supuestos
a que se refiere el articulo 66 de la Ley Hipotecaria en relacién con el 42 de la
misma.

Si no se trataba de una calificacién, no procedia a nuestro entender el re-
curso gubernativo. Los cauces que la Ley marca para la rectificacién del Re-
gistro en los casos de nulidad o error no discurren nunca por el camino gu-
bernativo del recurso, sino por los sefialados en el articulo 40, letras ¢ y d del
mismo. ‘Esto es lo que en el fondo, pero de otra forma, dice la Direccién Ge-
neral: “el recurso gubernativo puede interponerse solamente cuando la califi-
cacion del Registrador suspenda o deniegue el asiento solicitado. pero no cuando
este asiento se ha extendido como sucede en el presente caso... y los derechos
que proclama estin bajo la salvaguardia de los Tribunales y se producen todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos
en la Ley Hipotecaria”. En el segundo considerando de la Resolucién es mas
precisa la Direccién, ya que dice que en este caso el recurso gubernativo “no
es el medio idéneo por faltar los presupuestos indispensabes para su formali-
zacién”.

B.—El problema de la rectificacién registral —El problema de la rectifica-
cién —bien o mal enfocado por nuestra legislacion— se estructura sobre la
base de la distincién entre errores materiales y errores de concepto y. dentro
de dicha clasificacién, cabria distinguir los errores que pueden ser rectificados
por el Registrador directamente y de los que necesitan el consentimiento de los
interesados o la resolucién judicial.

La distincién entre errores materiales y de concepto no estd muy precisa-
mente perfilada por la legislacién hipotecaria, pero pudiera tener ciertas seme-
janzas —a efectos de su comprension— con la teoria del error de hecho y el
de derecho, aunque la teoria del conocimiento aqui se traduce en una repre-
sentacion externa de un proceso intelectivo: la férmula empleada para la re-
daccién de la inscripcion. Parece claro el concepto del error de hecho o ma-
terial que puede consistir en la omisién de circunstancias equivocacion de las
mismas o escritura de unas palabras por otras, “sin cambiar por ello el sentido
general de la inscripcién o asiento de que se trate, ni el de ninguno de sus
conceptos”. Indudablemente todo error que no reuna estas circunstancias serd
de concepto, bien sea provocado por la redaccién vaga, ambigua o inexacta
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del titulo primitivo o porque al ser expresados en la inscripcién se altere o
varie su verdadero sentido.

‘Organo legitimado para decidir cuindo se estd ante un error material o de
concepto es el Registrador de la Propiedad, quien podréd rectificar, por supues-
to bajo su responsabilidad, los errores miateriales a que se refiere el articulo
213 de la Ley Hipotecaria y los de concepto cuando la inscripcién respectiva
baste para darlos a conocer. En otros casos se hace necesario el consentimiento
de todos los interesados o la decisién judicial. El que el Registrador estime
la existencia de un error material o de concepto no supone, como antes hemos
apuntado, una calificacién sino, una determinacién del procedimiento a seguir.
Contra su decisién siempre cabrd la demanda judicial, teniendo en cuenta el
principio de que los asientos estin bajo la salvaguardia de los Tribunales, ya
que la Direccién General de los Registros y del Notariado no puede suplir
—como dice la Resolucibn— “aquellas voluntades o desviarse del procedimiento
legal establecido”.

El Registrador en su nota descarta la posibilidad de que se trata de un
error material y se inclina mas por considerarlo como de concepto, aunque la
duda se plantee en el origen del error: no se sabe si se debid6 a error con-
ceptual del funcionario que extendié ¢l asiento o bien a la redaccién vaga, am-
bigua o inexacta de titulo. ;Es posible esta duda sobre el origen del error?
Entiendo que si, ya que el limite legal de la consulta a que se refiere el ar-
ticulo 273 de la Ley Hipotecaria se cifie a las materias objeto de la “califi-
cacién” y aqui de lo que se trata es de una decisién que inclina el procedimiento
a seguir a los efectos de rectificacién. Entiendo, ademds, que en el caso pre-
sente no aparece muy claro que la sentencia que provocd la supresién de la
cliusula condicional se presentase con la solicitud, pues en caso contrario ya
seria mas problemético el que la duda pudiera mantenerse. Pudiera ser que la
intencién del Registrador al plantear la duda fuese llegar a la fltima con-
clusién a que la teoria del error en los asientos ofrece: la responsabilidad del
Registrador, pues no cabe duda que no es lo mismo el error cometido alterando
o variando el sentido del titulo, que el que se produce por la redaccién vaga,
ambigua o inexacta del titulo. En el primero hay responsabilidad y en el se-
gundo no, al ser imputable al Registrador. Digo esto porque si se le presentd
el titulo pudo perfectamente darse cuenta de su redacciéon vaga, ambigua o ine-
xacta y exigir un “titulo nuevo” para la rectificacién si las partes convienen
en ello o asi lo declara una sentencia judicial. Asi parece desprenderse de lo
dispuesto en el articulo 219 de la Ley Hipotecaria y el 218 de la misma, que le
faculta a una confrontacién entre el asiento y el titulo que lo provocd, pudiendo
oponerse a la rectificacién.

C. Juggedo especial de bienes cclesidsticos—Para evitar los efectos de la
legistacién desamortizadora la Iglesia, las Ordenes y Congregaciones religiosas
acudieron al procedimiento indirecto de inscribir los bienes a nombre de per-
sonas interpuestas. A los efectos de que dichas entidades pudieran recuperar
dichos bienes cuando las personas titulares hubieran fallecido o desaparecido
se dictd la Ley de 11 de julio de 1941, complementada por diversas disposicio-
nes posteriores, disponiéndose un procedimiento especial, seguido por los tra-
mites de los incidentes para que la entidad acreditase la verdadera propiedad.
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citandose debidamente a herederos y causahabientes de los titulares registrales
y los posibles terceros. El procedimiento termina en sentencia, sin recurso.

Este procedimiento no era méis que un artilugio legal para solucionar una
“inexactitud” registral provocada por un titulo que adolecia de simulacién.
Se inscribié tal finca a nombre de tal persona, pero en realidad pertenecia a
tal institucién. Existia una divergencia —como dirian Carnelutti y Betti— entre
el fin practico y la causa tipica del negocio. Y todo ello tanto en el caso de que
la persona “interpuesta” fuese la adquirente directa de otra persona o de la
eclesiastica que con esta ficticia enajenaciéon tratase de amparar los bienes. Cla-
ro que la solucién registral del tracto sucesivo no hubiese sido igual para cada
caso:

— 'En el primero, que es el caso contemplado en la resolucidn,
los iniciales adquirentes de la finca, que luego acceden a permutarla,
son personas “interpuestas” que adquieren para la Congregacion
Salesiana, pero que inscriben a su favor, aceptando la donacién y
las condiciones impuestas en ella.

Al pronunciarse la sentencia del Juzgado especial, no procedia,
a mi entender, una cancelacién de la inscripcién hecha a nombre
de los “interpuestos” para que recibiera la de los donantes, sino
una inscripcién “solucionadora "del tracto a nombre de la Con-
gregacién Salesiana, pero con todos los requisitos y circunstancias
de la inscripcién anterior.

— En el segundo cuando es la entidad eclesiastica la que enajena
o dona a persona dnierpuesta para que esta inscriba a su hom\bre,
caso no contemplado en el supuesto, lo procedente seria cancelar
dicha inscripcién para que reviviese la anterior a nombre de la
Congregacién.

En el caso de la resolucién parece que lo que ocurrié fue lo primero y. por
ello, resulta méis incomprensible que en base de esa scntencia y al procederse
a la nueva inscripcién a favor de la Congregacién Salesiana se suprimiese la
condicién que figuraba en la inscripcién anterior.

Todo este problema, sin embargo, es ajeno al recurso en el que no pueden
ser discutidas estas materias, sin perjuicio de que los interesados puedan acudir
si quieren a los Tribunales ordinarios para contender y ventilar entre si la
valid-z o nulidad de los titulos o de las obligaciones que en ellos se contengan
y sean éstos los que en ultima istancia decidan si el error procedia del Registra-
dor al redactar el asiento o del titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién.

La doctrina de esta resolucion ha sido mantenida invariablemente por la
Direccién General en una serie de resoluciones que sélo enumeramos en honor
a la brevedad: Resoluciones 17 de septiembre y 4 noviembre 1927, 16 de junio
de 1948 y 9 de agosto de 1955. aparte la que en nlimeros préximos comentare-
mos y que lleva por fecha 21 de mayo de 1971.



640 Anuario de Derecho civil

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA: JUNTA GENERAL—1. 'ES VALIDA LA CELEBRACION DE JUNTA
GENERAL EXTRAORDINARIA CONVOCADA JUDICIALMENTE EN LA VILLA EN QUE ESTA
DOMICILIADA LA SOCIEDAD. AUNQUE NO FIGURASE EN LA CONVOCATORIA EL LOCAL
EN QUE TENDRIA LUGAR LA REUNION, QUE SE CELEBRO EU EL JUZGADO POR PER-
NECER CERRADO EL DOMICILIO SOCIAL—2. EL ACUERDO DE SEPARAR A AL-
GUNO DE LOS ADMINISTRADORES NO VULNERA EL ORDEN DEL DIA, YA QUE EN
ESTE FIGURABA LA RENOVACION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.—3. DDADAS
LAS ESPECIALES CIRCUNSTANCIAS, HAY QUE CONSIDERAR CUMPLIDOS LOS TRAMI-
TES RESPECTO A LA REDACCION Y APROBACION DEL acTa. (Resolucién de 11 de
febrero de 1970. Boletin Oficial del Estado de 4 de marzo 1970).

Hechos—E| Procurador don Juan Benavente Pérez, en representacion de
doiia Maria Louise Labiste, conocida también como Dominique Aubriel, y don
Antonio Fernandez Vicente, como accionistas de la entidad mercantil “Amigos
de Carboneras, S. A.”, interpone recurso gubernativo ante el Registrador de
Almeria por su negativa a inscribir una certificacién de un acta de Junta Gene-
ral extraordinaria de la referida sociedad.

Un nimero de accionistas poseedores de cuatrocientas veinte acciones de
las mil que tiene la sociedad “Amigos de Carboneras, S. A.”, domiciliada en la
villa de Carboneras, solicitaron del Juzgado de Primera Instancia de Vera, la
convocatoria de la Junta General extraordinaria, conforme al siguiente orden
del dia: a) Renovacién del Consejo de Administracién de modo total, b)
Constatacién del estado real econdémico de la sociedad y nuevas directrices en
cuanto a la administracién y gestion de la sociedad, asi como revisién de los
poderes o atribuciones concedidos al Administrador, en su caso.

El Juzgado acordd por Resolucion de 13 de agosto de 1969 que la Junta ex-
traordinaria tuviera lugar el 11 de septiembre del mismo afio, a las once horas
en primera convocatoria y en segunda a la misma hora del dia siguiente, para
el caso de no existir “quorum” en la primera, designando al letrado don An-
tonio Jurado Jiménez para presidirdla. El dia 12 de septiembre a las doce y media,
se celebrd en los locales del Juzgado de Paz de Carboneras la referida Junta
General y con asistencia de cuatro socios poseedores de seiscientas setenta
acciones de mil pesetas, sicndo mil el total de ellas y un millén el capital so-
cial, acord6 respecto del punto primero nombrar consejeros a los siguientes se-
fiores: don Alfred Ange Auguste Tomatis (como presidente), don Antonio
Fernindez Vicente (como secretario), don Pedro Martinez Guijarro, don Edgar
Pillet y don Marcel Antonine Raphael Guy, quienes aceptaron en el mismo acto
sus respectivos cargos, menos el sefior Martinuez Guijarro, que no habia asis-
tido a la Junta.

Presentada en el Registro Mercantil de Almeria certificacién legitimada no-
tarialmente del acta resefiada fue calificada por el Registrador del siguiente
tenor: “No admitida la inscripcién de la precedente certificacién que fue rein-
tegrada a esta oficina el dia 25 de septiembre ultimo, acompafiada del “Bole-
tin Oficial del Estado”, nimero 201 y una certificacién expedida por don
Pedro Mulero Navarro, secretario del Juzado de Primera Instancia del Juzgado
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de Vera, fecha 16 de septiembre altimo, por los defectos insubsanables si-
guientes: 1.° No constar en la convocatoria de la Junta el lugar de la cele-
bracién de ella, ya que no se ha efectuado en el domicilio social ni se trata
de Junta universal (articulo 63 de la Ley de Sociedades Andnimas y Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 noviembre de 1967), 2.0 No consignarse tampoco
en dicha convocatoria, como asunto a tratar, el de la separacién de los adminis-
tradores de la sociedad, lo que resulta obligado, pues sin previa separacién no
puede verificarse la renovacién total del Consejo de Administracién (articulos
53, 73 ¥ 75 de Ja Ley de Sociedades Anénimas), y 3.° No establecerse en la
referida Junta, sin constar en los Estatutos, la forma de renovacién parcial
del Consejo de Adminstracién nombrado, por tratarse de renovacién total del
mismo (articulo 73 de la Ley de Sociedades Anénimas). Se observan, ademas.
los siguientes subsanables: 1.° No acreditarse el requerimiento notarial previo
a los administadores para la convocatoria de la Junta, que requiere el ar-
ticulo 11 de los Estatutos Sociales. 2.2 No justificarse con la certificacién le-
gitimada correspondiente que se haya vertido referida Acta de la Junta al
Libro de Actas de Juntas Generales de la Sociedad que exista, al respectivo
habilitado al efecto (articulo 33 del Cédigo de comercio y articulos 107 y 108
del Reglamento del Registro Mercantil) y 3.2 En cuanto a nombramiento del
consejero sefior Martinez Guijarro, a falta de documento acreditativo de su
aceptacién, conforme al articulo 108 del citado Reglamento. La naturaleza in-

subsanable de los tres defectos primeramente expresados, no permite anotacién
preventiva”.

Frente a esta calificacién y por el citado Procurador, en la representacién
ostentada, se interpuso el correspondiente recurso de reforma y subsidiariamcnte
el gubernativo, alegindose los siguientes argumentos en su defensa: el articulo
63 de la Ley de Sociedades Anénimas no exige mas que las Juntas se celebren
en la localidad donde tenga la sociedad su domicilio y el dia de la convocato-
ria, no sefalando el articulo 53 la expresién del local; la Junta tuvo lugar en
Carboneras, lugar del domicilio del presidente que no quiso convocar dicha
Junta y que por eso se acudié al Juzgado para su convocatoria y que la reu-
nidén quiso celebrarse en los locales de la Sociedad, pero al permanecer cerradas
sus puertas, el Comisionado por el Juez decidio celebrar la misma en el Juz-
gado, pues de otra forma no hubiese podido realizarse; que dejaron de asistir
el presiente y el secretario, los cuales no pueden alegar ignorancia dada la
publicidad de la convocatoria; que la cita de la Sentencia de 25 noviembre
1967 no es procedente va que se trataba de una Junta de socicdad domiciliada
en Madrid y que se celebrd en Barcelona y que en el presente caso la distancia
entre el domicilio y el Juzgado era de doscientos metros. Respecto del segundo
defecto. se estima que no era preciso fijar en la convocatoria la separacién
de administradores, ya que figuraba en la misma Ja renovacién total del Con-
sejo que lleva implicito lo primero, aparte de la facultad que a la Junta con-
cede el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas y que en la realidad se
redujo a la sustitucién de un consejero. En cuanto al tercer defecto conforme
al articulo 73 de la Ley de Sociedades Andnimas, es cierto que la renovacién
debe hacerse parcialmente cuando la Administracién se confie a varias personas,
pero sin que se determine forma y tiempo (articulos 71 y 72), por lo que no
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puede hablarse de transgresién de norma, y menos en el caso presente que sdlo
existia un administrador. Por altimo, en cuanto a los defectos subsanables se
dice que se cumpli6 debidamente el requerimiento hecho al administrador, como
se acredité ante el Juez, que el acta no se pasé al Libro por no encontrarse,
habiendo quedado copia del acta en el Juzgado, y que la falta de aceptacién del
sefior Martinez Guijarro es potestativo del mismo su decisién y caso de no
hacerse se procederd a cubrir su vacante.

El Registrador mantuve su calificacién a pesar de dichas alegaciones, con-
siderando necesaria la fijacién del domicilio o lugar de celebracion de la Junta;
que la Sentencia citada prueba a “sensu contrario” la necesidad de consignar
el lugar de celebracién salvo que se trate de Junta universal; que salvo que sea
universal la Junta, no puede dejar de incluirse en la convocatoria la separacion
de los consejeros, pese a la facultad del articulo 75 que lo autoriza en cualquier
tiempo, pero no al momento de celebracién de la misma; que ‘conforme al ar-
ticulo 53 la separacién debe ser expresa y terminante y no inducida; que la
Resolucion de 26 febrero de 1953 sélo admite la separacién no incluida en la
orden del dia en caso de rendicién de cuentas, y que la ley solo admite uma
excepcion a todo ello como se deduce del articulo 80; que la delegacién de
facultades del Consejo en el Presidente es un supuesto de designacién de con-
sejero deleado (conforme al articulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas),
que es algo muy distinto del Administrador finico. Por ltimo, que al ser ad-
mitidos por el recurrente los defectos subsanables, el recurso sbélo se refiere
a la denegacidn.

Doctrina—ILa Direccién General de los Registros y Notariado acuerda re-
vocar los tres defectos insubsanables y el segundo subsanable de la nota del Re-
gistrador en el recurso gubernativo entablado contra la decisién registral en el
de reformma interpuesto. Su doctrina es la siguiente:

“Considerando que en cuanto al primer defecto de la nota, es necesario re-
saltar la trascendencia que la convocatoria y el lugar de celebracién de las Juntas
tiene, porque como parece elemental y obvio, s6lo su conocimiento previo y con
exactitud permitird al accionista asistir a la misma con la posibilidad de inter-
venir en los debates y discusiones planteados, exponer su criterio y en defi-
nitiva ejercitar el derecho de voto, que en su caso sancionara los acuerdos que
se adopten y han de regir la vida social;

Considerando que en consonancia con lo anterior, el articulo 53 de la Ley
de Socicdades Anénimas establece la necesidad ineludible de fijar en el anuncio
de la convocatoria la fecha en que se reunird la Junta, y por otra parte el ar-
ticulo 63 exige que la misma se celebre “en la localidad donde la sociedad tenga
su domicilio”, sin que necesariamente haya de ser la reunidn en este tltimo sitio,
pues en ocasiones podria parecer conveniente hacerlo en otro lugar mis cémodo,
sin que por ello ¢l interés del accionista resulte lesionado si, en efecto, ha tenido
en tiempo oportuno conocimiento de esta circunstancia ;

Considerando que al no contener la Ley de Socicdades Anénimas ninguna
prevencidén acerca de la obligatoriedad de hacer constar en el anuncio de la
convocatoria el lugar, siempre dentro de la localidad del domicilio social,
donde ha de reunirse la Junta, y aunque casi siempre los propios estatutos con
debido acatamiento 2 la norma del articulo 63 establezcan la forma en que
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los administradores darin cumplimiento a esta circunstancia, no cabe duda que,
en la mayoria de los casos, la falta de publicidad o de consignacién en la con-
vocatoria de local distinto al del domicilio social donde la Junta ha de cele-
brarse, implica en principio una falta de conocimiento en el accionista, que
puede motivar su no posibilidad de impugnar los acuerdos que, en su caso, hu-
bieran podido adoptarse;

Considerando que, ello no obstante, hay supuestos en que, en Sociedades
Anénimas de escaso nimero de socios, la celebracion de la Junta en lugar
distinto "del domicitio social sin haberlo indicado previamente en la convocatoria
puede, por las especiales circunstancias que lo motivan, no implicar por parte
de los socios un desconocimiento de la reunién —aparte, claro es. del caso de
Junta universal—, y que amparar entonces una falta de asistencia —maxime
cuando se trata de un requisito esencial de la convocatoria— que ha tenido
su origen, no en tal desconocimiento, sino en una positiva y cierta voluntad
de impedir la celebracién de la Junta, supondria autorizar y convalidar una
conducta dirigida a paralizar la actuacién de los 6rganos sociales, con los obli-
gados perjuicios para la sociedad asi como a los propios accionistas. que se
encontrarian desprovistos de la facultad de censurar la gestién de los adminis-
tradores ;

Considerando que, en efecto, en el presente supuesto de sociedad anénima
cuasi familiar se advierte una decidida actitud contraria a la celebracién de la
Junta general, por parte del presidente y sccretario del Consejo de Administra-
cién frente a la mayor parte de los socios, seglin se deduce de la certificacién
del acta de la Junta, calificada, ya que al haberse tenido que convocar por el
Juez de la Primera Instancia conforme al articulo 57, se impide. con la con-
ducta adoptada de cerrar las oficinas de la Empresa, que pueda celebrarse en el
propio local del domicilio social, por lo que hubo de reunirse en el Juzgado de
Paz de la misma villa de Carboneras, lugar de aquel domicilio social. con una
asistencia de cuatro socios representantes del 67 por 100 del capital, quédando
fuera los mencionados presidente y secretario, circunstancias extraordinarias
que abonan no tomar en consideracién el defecto. dado que el escaso niimero de
edificios de la localidad y su misma cercania permitian enterarse facilmente
dénde iba a celebrarse la Junta; que la designacién del sitio exacto de cele-
bracién dentro de la localidad donde la sociedad esté domiciliada no es mencién
expresamente exigida por las leyes vigentes, y por tltimo, que no puede darse
por legitima —ni digna de proteccidn por via interpretativa, cumplidos todos
los tramites legales de convocatoria— una conducta que tiende a desconocer y
dejar sin efecto lo ordenado por la Autoridad judicial y de la que. caso de de-
rivarse dafio o perjuicio, siempre serian responsables sus mismos autores;

Considerando en cuanto al segundo defecto de la nota que si la expresion
orden del dia con todos los asuntos que ha de tratarse, es otra de las men-
ciones que exige el articuo 53 se haga en el anuncio de la convocatoria a fin de
que el accionista conozca con anticipacién las materias a discutir, y no pueda
entrarse en el examen de aquéllas que de una manera clara no han figurado
en el expresado orden del dia, en el caso cuestionado no se ha vulnerado el
mencionado precepto legal, al hacerse constar en aquél que una de las finali-
dades de la Junta era la renovacién del Consejo de Administracién. ya que
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es presupuesto logico y necesario para que esto sea posible, la separacién o
revocacién del nombramiento de todos o algunos de los actuales;

Considerando que en cuanto al tercer defecto, que el articulo 73 se refiere
a la “renovacién” parcial del Consejo de Administracién en circunstancias que
pudieran entenderse como normales, mientras que el articulo 75 al establecer
la separacién de los administradores “en cualquier momento” concede una
facultad sancionadora o defensiva a la Junta general y esti redactado para
situaciones extraordinarias o anormales por lo que no hay ninguna incompati-
bilidad entre el contenido de los dos preceptos, y permite que la Junta pueda
proceder a la destitucidon de uno o varios administadores, sin tener que some-
terse a aquella norma de renovacién parcial, facultad omnimoda de la Junta
gue tiens un claro fundamento en el principio de libre revocabilidad de los ad-
ministradores. sancionado en todas las legislaciones;

Cousiderando en cuanto a los defectos subsanables, y pese a que el funcio-
nario calificador no entra en su examen por cntender que no se ha recurrido
respecto de ellos, no parece deducirse esto del escrito interpuesto, en donde
no sélo se solicita por el rccurrente la totalidad de la revocacién de la nota,
sino que igualmente se intenta justificar que ello tenga lugar tras exponer los
pertinentes argumentos en def:nsa de su posicidn, si bien en cuanto al tercero
de los defectos reconoce que procede lo exigido por el Registrador —aceptacidn
del Administrador— aunque esta circunstancia sea ajena a la Sociedad, y la
existencia del defecto impedird, tan sé6lo la inscripcidn de este nombramiento
de administrador, pero no de los restantes;

Considerando pues, en cuanto al primero de los defectos subsanables, que
seglin ¢l articulo 54 del Reglamento del Registro Mercantil, sélo podran ser
discutidas ¢n el recurso las cuestiones basadas en los documentos presentados
en tiempo y forma, sin que baste —como en este caso— el ofrecimiento de pre-
sentacién del testimonio de las actuaciones judiciales, pues al no tencrlo a la
vista el Registrador, le han faltado los elementos de juicio necesarios para la
debida calificacién;

Considerando, por tltimo, en cuanto al segundo de los defectos subsanables,
que dadas las circunstancias especiales de oposicién a que se celebrase la Junta.
por parte de algin administrador, que motivé tuviera lugar fuera del domicilio
social, es natural que el acta de la Junta no se transcribiera en el Libro co-
rrespondiente, que no pudo encontrarse ni se entregé con posterioridad por el
secretario. pese a haber sido requerido para ello, pero las medidas de garantia
y seguridad adoptadas por el presidente de la Junta —persona que actuaba como
delegado de la Autoridad judicial— permiten entender cumplidos los requisitos
legales, dado que la certificacién presentada es copia de la que se encuentra
archivada en el propio Juzgado y constituye reflejo auténtico de lo ocurrido en
la sesi6n y de los acuerdos adoptados”.

Consideraciones criticas—Lo mis conveniente, ya que asi parece estructu-
rarse la Resolucién, es dividir la materia en dos grandes partes: una. referida a
las faltas insubsanables asi calificadas por el Registrador y otra destinada a
las subsanables, sin perjuicio de que en cada parte hagamos una especial” men-
cién de cada uno de los d:fectos alegados en la nota por el funcionario.

A —Defectos insubsanables—Conforme a la nota hemos visto que son tres:
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el primero es la falta de constancia en la convocatoria el lugar de celebracion
de la Junta; el segundo se refiere a la ausencia de la materia a tratar en la
misma y el tercero no constar en la referida Junta la forma de renovacién
parcial del Consejo de Administracién. Pricticamente, son estos tres problemas
los que ocupan la mayor parte de los considerandos de la Resolucién y a los
cuales en forma separada les vamos a dedicar un comentario.

a—Precision de circunstancias de la celebracion de Junta general—Del con-
jugado examen de preceptos de la Ley de Sociedades Anénimas y preceptos
complementarios se deduce que toda convocatoria de Junta general debe con-
tener como minimo los soguientes requisitos: ser convocada mediante anuncio
publicado en el “Boletin Oficial del Estado” y en uno de los diarios de mayor
circulacién de la provincia, por lo menos con quince dias antes de la fecha
fijada para su celebracién, expresindose en dicho anuncio “la fecha” de la
reunion y “todos los asuntos™ que han de tratarse. Dzl articulo 53 de la Ley
de Sociedades Anénimas asi se deduce, afiadiendo el articulo 63, que las Juntas
generales se celebrarin en la “localidad” donde la Sociedad tenga su do-
micilio.

Esta parece ser la normativa legal en torno a los requisitos de la convoca-
toria, pero no hay que olvidar, conforme dice Rubio y Garcia Mina, que la
norma dsi articulo 63 gue impone la reunién de la Junta en donde la sociedad
tenga su domicilio es de caricter inderogable, como consecuencia de la del
articulo 5.0, que establece rigidamente esta clausula para evitar, en garantia
de socios y acreedores, localizaciones amafiadas de Juntas con propdsitos irre-
gulares (salvo el caso de Junta universal a que se refiere el articulo 119 del
Reglamento del Registro Mercnatil).

Por ello, sigue diciendo dicho autor, aunque la ley no alude directamente en
el parrafo 2° del articulo 53, que fija los requisitos de la convocatoriz al
local (edificio) de la reunién, probablemente por entender queda establecido
por el apartado €) del nimero 3.° del articulo 11 (asi interpreta el articulo
105 del Reglamento del Registro Mercantil), si no se especifica claramente en
la convocatoria la concurrencia en un local distinto. podrd considerarse la Junta
mal convocada.

Garrigues-Uria, en sus conocidos comentarios a Ja Ley de Sociedades Ané-
nimas, consideran que aunque la Ley no haga referencia al lugar de celebracién
de la Junta, no debe omitirse esta mencién, imprescindible para que el accio-
nista pueda acudir a la asamblea: No basta saber que el articulo 63 de la Ley
ordena la celebracién de la Junta en la localidad donde la sociedad tenga su
domicilio, pues la Junta aiin reuniéndose en la localidad en que esté domiciliada
la sociedad puede hacerlo en local distinto del domicilio social. Lo correcto
sera mencionar la localidad, calle, nimero del inmueble en que Ia Junta ha de
celebrarse.

Conforme a todo ello parece ser que la convocatoria no era “correcta”, ya
que si bien expresaba localidad y hora, no especificaba el posible “lugar” dis-
tinto de celebracién de la Junta, lo cual, como dice la Direccién General, “im-
plica en principio una falta de conocimiento en el accionista, que puede motivar
su no asistencia a la Junta, una lesién a sus derechos como socio y, por tanto,
la posibilidad de impugnar los acuerdos que, en su caso hubieran podido adop-
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tarse”, todo ello conforme al articulo 67 de la Ley de Sociedades Anénimas.

No obstante, en el caso que contempla la resolucion, esta posible anomalia
juridica viene justificada por razones de “equidad” y sobre la base de los hechos
ocurridos. Aceptando que la convocatoria de la Junta “en su literalidad legal”
pudiera reputarse bien hecha, lo que no podria admitirse es que la Junta se
celebrase en un lugar distinto del “domicilio” de la sociedad sin que “clara-
mente la convocatoria lo hubiera previsto”.

‘Es evidente que la actitud del presidente y secretario no asistiendo a Ia
Junta y obstaculizando la celebracién de la misma evidenciaban su propésito
de evitar que ésta se celebrase, pero ello no es argumento bastante para justificar
la celebracién de la Junta en lugar distinto, en este caso el Juzgado de Paz.
Lo procedente en este caso hubiese sido pedir autorizacién judicial, previo le-
vantamiento de acta notarjal de imposibilidad de realizar la Junta por hallarse
cerrado el local social, para penetrar en el mismo y celebrar la Junta en el lugar
a que “implicitamente” se estaba refiriendo la convocatoria.

La Direccién General, invocando razones morales y de equidad, valora ac-
titudes y define conductas que podrian llevar a una situacién injusta caso de
haber solucionado el recurso en otra forma, pero ello puede resultar enorme-
mente peligroso en casos sucesivos en los que una “aparente” imposibilidad
lleve a la celebracién de Juntas en sitios distintos del domicilio sociald.

b.—Precision de los asuntos a tratar.—Como hemos visto, el articulo 53 de
la Ley de Sociedades Andnimas impone que en la convocatoria se haga constar
“todos” los asuntos que han de tratarse”. La calificacién registral estim6 que no
se hacia constar en dicha convocatoria “la separacién de los administradores”,
aunque si la “renovaciéon del Consejo de Administracién”. Ello lo aprovecha
la Direccién General y estima que cuando la convocatoria dice “renovacién
del Consejo” ello supone o lleva implicito la separacién o revocacidén del nom-
bramiento de todos o alguno de los administradores.

Dicen Garrigues-Uria que el contenido del anuncio de la convocatoria debe
llevar lo que la Ley llama “orden del dia” (articulos 64, 65 y 80) o, lo que
es lo mismo, la relacién de cuantos asuntos hayan de tratarse en la decisién
de la asamblea. El accionista necesita conocer anticipadamente los asuntos ‘sobre
los cuales ha de manifestar su voluntad emitiendo el voto, y de ahi que sca ab-
solutamente pocedente esa exigencia legal que no hace mias que recoger una
practica inveterada. El orden del dia debe ser claro y completo. desterrindose
del mismo expresiones genéricas que por su ambigiledad solamente puedan dar
una idea aproximada de los asuntos sometidos a la Junta. Para que el “orden
del dia” sea completo deberd comprender todos y cada uno de los asuntos so-
bre los que ha de manifestarse la voluntad de la Junta, pues la misma no ruede
adoptar acuerdos validos sobre materias que no figuran en la orden del dia
(articulo 48), confirmando dicho aserto en virtud del articulo 80, que permite
ejercer accién de responsabilidad contra los administradores por los asuntos
que no figuren en el orden del dia. Esto no obstante acaso el principio no
debe levarse a sus tltimas consecuencias. pues por razones de verdadera ur-
gencia en casos excepcionales es aconsejable admitir que las Juntas puedan
acordar sobre algtin asunto que no figure en el orden del dia.

Aunque esta opinion doctrinal parezca decidir la cuestién, todo puede de-
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pender también del criterio interpretativo que se utilice para “descifrar” las
convocatorias y en este aspecto la Direccién —con un criterio progresivo, pero
no exento de peligrosidad— descarta la literalidad y se atiene a las consecuen-
cias que en “cascada” pueden aparecer de actos comprendidos en el “orden del
dia”. Siguiendo una linea de interpretaciéon amplia en la que el poder para
practicar participaciones hcreditarias supone la autorizacién para la ‘“acepta-
cion” de la herencia, y la autorizacidn para hipotecar lleva consigo la de ena-
jenar se llega al caso presente en el que la renovacién del Consejo supone la
scparacién o revocacion de todos o alguno de los administradores.

Quizid hubiese sido mejor argumento —aparte la razén equitativa que guia
al supuesto— el haber utilizado el articulo 75 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas en el que se faculta a la Junta gencral “en cualquier momento™ para se-
parar a los administradores, sin que pueda alegarse la necesidad de que ésta
sea parcial como parece exigir el articulo 73 de la misma Lcy, pues este ar-
ticulo, segln criterio de Garrigues-Uria, sélo entra en funciones al finalizar
el periodo por el cual fue nombrado el administrador. permitiendo distinguir
el término “renovacién” al cual se refiere el articulo 73 y el de “separacion”
al que alude el articulo 75. Y aunque la convocatoria hablaba de “renovacion”,
al utilizar la expresién “de modo fotal” permitia admitir la idea de la separa-
cién, ya que la renovacién hemos visto que sélo puede ser parcial. Ese argu-
mento junto con fa idea de que “por razones de verdadera urgencia en casos
excepcionales es aconsejable admitir que las Juntas puedan acordar sobre algln
asunto que no figure en el orden del dia”, hubiesen supuesto razones de mas
densidad a la solucién.

c—PFalta de expresion de la forma de renovacién—Es el defecto de menor
entidad que el Registrador utiliza, sobre todo habiéndose ya superado por la
doctrina la idea de que el articulo 73 no es incompatible con el 75 de la Ley
d= Sociedades Andnimas. Précticamente este es el argumento que utiliza la
Direcci‘n General y sobre el cual estimamos no merece la pena extenderse.

B.—Defectos subsanables—ILa Direccién General manti-ne dos de los de-
fectos subsanables sefialadns rar ol Reeistrador y revoca el segundo todo atn
y a pesar de que el Registrador no entra «n ¢l examen de los mismos por en-
tender que no se ha recurrido respecto de ellos, cosa que no se deduce del €s-
crito del recurrente en el que s~ solicita Ia revocacién “total” de la nota.

Tl Registrador sefialaba correctamente que no se habia acreditado el re-
querimiento notarial previo a los administradores y qu~ no podia inscribir el
nombramiento del administrador sefior Martinez Guijarro, porque no h~bia
aceptado. Estos dos defectos los mantiene la Direccién General” El primero
sobre la base de que “sélo pueden ser discutidas en el recurso de las cuestiones
basadas en los documentos presentados en tiempo y forma. sin que baste —como
en este caso— el ofrecimiento de la presentacién”. Todo ello conforme con el
articulo 54 del Reglamento del Registro Mercantil. La falta de aceptaci*n de
uno de los administradores nombrados impide su inscripcién, pues si hien el
articulo 86,5 del Reglamento del Registro Mercantil parece dar a entender cue
serd inscribible solamente “el nombramiento” d-be de ser entendido dicho pre-
cepto en relacién con el 108 del mismo que regula la forma de la aceptacién.
El nombramiento no se perfecciona —como las donaciones— hasta su aceptacidn.

17
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Revoca el segundo de los defectos que el Registrador sefialaba en torno a
la certificacién legitimada del acta de la Junta y no del Libro del actas, ya que
las medidas de seguridad y garantia tomadas por la persona que actuaba como
delegado de la Autoridad judicial —archivo de copia del acta en el propio
Juzgado—- constituyen un fiel reflcjo de lo ozurrido en la sesiin. Crco que esta
decision de la Direccién debe ser recibida con auténtico “aplauso” juridico al
haber sabido interpretar con tanta flexibilidad un requisito legal.

SOCIEDAD ANONIMA.—JUNTA GENERAL EXTRAORDINARIA—NO ES INSCRIBIBLE EL
PACTO ESTATUTARIO QUE ESTABLECE QUE LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL
EXTRAORDINARIA SE HARA MEDIANTE CARTA CERTIFICADA, SIN AJUSTARSE A LOS
REQUISITOS FORMALES SENALADOS PARA LA ORDINARIA. (Resolucién de 23 de
abril de 1970, Boletin Oficial del Estado de 3 de junio de 1970).

Hechos—El 11 de noviembre de 1969 el Notario de La Bisbal, don Ma-
riano Navarro Castell6 autoriza una escritura de constitucién de la Sociedad
“Catalia, S. A.”, en cuyos estatutos se encuentra el siguiente precepto: articulo
29 “La convocatoria para la Junta general extraordinaria no necesitari de los
requisitos formales exigidos para la ordinaria y se hard mediante notificacién
personal a cada accionista, por carta certificada y con acuse de recibo”.

Esta escritura se presenté en el Registro Mercantil de Gerona y fue cali-
ficada con la siguiente nota: “No admitida la inscripcién del precedente do-
cumento por cuanto el articulo 29 de los Estatutos de la Sociedad en el mismo
constituida infringe lo que respecto a los requisitos de publicidad para las con-
vocatorias de las Juntas estatuye el articulo 5 en relacién con el 54, 55 y con-
cordantes de la Ley de 17 de julic de 1951 sobre régimen juridico de las So-
ciedades Anénimas; todo ello teniendo en cuenta la interpretacién que de los
citados preceptos hace la Exposicion de Motivos de la propia Ley, la doctrina
de los autores y las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de
1963 y 27 de octubre de 1964. El citado defecto se califica de insubsanable, por
lo que no procede tomar anotacién preventiva”.

El Notario autorizante de la escritura interpone el correspondiente recurso de
reforma y subsidiariamente el gubernativo contra la anterior calificacién en el
que los argumentos fundamentales se reducen a aducir que en sociedades de tipo
personalista de un corto nimero de accionistas no parece articularse todo el
sistema de publicidad de convocatoria que se emplea para las grandes socieda-
des, aparte de que dentro de la Ley de Sociedades Anénimas no se encuentra
un precepto que indique la necesidad de la publicacién en el “Boletin Oficial” y
en un periddico de difusién para la convocatoria de la Junta extraordinaria, lo
cual permite la aplicacién subsidiaria del Cédigo civil en el cual el articulo 1.255
admitz ¢l principio de autonomia de la voluntad. sin que sea obsticulo la Ex-
posicién de Motivos de la citada Ley de Sociedades Anénimas. que al regular
la publicidad de las reuniones de las Juntas no equipara a la ordinaria con la
extraordinaria, aparte de que las sentencias citadas en la nota calificadora no
se r~fieren al mismo problema suscitado, ya que la primera supone una convoca-
toria judicial y la segunda parece sustentar una opinidén contraria a la sostenida
por la calificacién. Por supuesto, el defecto en Gltimo extremo debe calificarse
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como subsanable, ya que la redaccién de un articulo estatutario nunca podria
suponer la anulacién de la constitucién de la sociedad, dando lugar a una impug-
nabilidad del acuerdo social.

El Reigstrador Mercantil dicté acuerdo manteniendo la calificacién en base de
una contradiccién de los argumentos empleados por el recurrente, diciendo que
claramente de la ‘Exposicién de Motivos se deduce la equiparacién de las Juntas
ordinaria y extraordinaria, asi como de los articulos 53, 54 y 55 de la Ley de
Sociedades Anénimas, no pudiendo ser alegado el Cddigo civil en su articulo
1.255, con su principio de libertad, ya que la Ley de Sociedades Andnimas su-
pone un caso de limitacién en este aspecto y que tanto la doctrina como las ci-
tadas sentencias, claramente permiten deducir lo contrario de lo alegado por el
recurrente. Por tltimo, tanto el articulo 44 como el 5 del Reglamento Mercantil
exigen y obligan al Registrador a denegar la inscripcién si el titulo contuviera
alguna falta por no contener los requisitos legales el titulo presentado, pudiendo
entrar dentro de las insubsanables.

Doctrina—ILa Direccién General de los Registros y Notariado en el recurso
gubernativo contra la decisién registral del de reforma, acuerda confirmar la
nota del Registro si bien cambiando el caricter de la misma, pues el defecto
se califica como de subsanable. Se basa en las siguientes razones:

“Considerando que este expediente plantea la cuestién de si los requisitos for-
males establecidos por la Ley de Sociedades Andnimas para la convocatoria de
Junta General son de aplicacién tanto para la ordinaria como para las extraor-
dinarias, y en consecuencia si es inscribible la clausula estatutaria que establece
que la convocatoria de la Junta General extraordinaria se haga solamente me-
diante notificacién personal a cada accionista con acuse de recibo;

Considerando que en la vigente legislacién sobre sociedades andnimas se man-
tiene un ordenamiento juridico unitario tanto para la gran sociedad, que cotiza
sus titulos en Bolsa y acude al ahorro pablico para su financiacién —para la que
indudablemente estd pensada la Ley— como a la pequefia sociedad de caracter
familiar o causi-familiar, basada en “el intuitus personae” con pactos que limitan
la libre transmisién de las acciones, para impedir la libre entrada o salida de
sus miembros, y esta unidad de ordenamiento para ambas situaciones no deja dc
producir en ocasiones, sobre todo para las {ltimas, tensiones dificiles de solu-
cionar, maxime frente a la rigidez de algunas normas legales por lo que de "iure
condendo” se ha afirmado la conveniencia de una regulaciéon diferente para los
dos tipos de sociedad, como ha ocurrido ya en algunas legislaciones y en otras se
estd en vias de proyecto para realizarlo;

Considerando que aun cuando a estas sociedades familiares se pretendié en-
cuadrarlas dentro del marco de la Sociedad de Resposabilidad Limitada, no siem-
pre resulta adecuado este tipo de sociedad —pese a su mayor flexibilidad, y a
que desde la Ley de 5 de diciembre de 1968 se aumenté el tope de la ciira ca-
pital— y por eso contintia acudiéndose a la forma de Sociedad Anénima con el
consiguiente obsticulo de una mayor exigencia de formalidades cuyo incumpli-
miento comporta graves consecuencias para la Sociedad —normalmente la nu-
lidad del acto— y que una jurisprudencia progresiva ha de tratar de salvar. en la
medida de lo posible, y siempre con el debido acatamiento a las disposiciones
legales de tipo imperativo que no cabe desconocer;
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Considerando que el presente caso, la validez de la clausula discutida podria
fundarse en que la Ley de Sociedades Anénimas al establecer los requisitos de
convocatoria de las Juntas en los articulos 48, 49 y 53 se refiere literalmente
a las ordinarias, en tanto que en los articulos 54 y 55 emplea tan solo los téi-
minos “Junta General” y “Junta”. resp:ctivamente, para aludir en el articulo 56
a la convocatoria de la Junta General extraordinaria sin indicar en este tltimo,
si se precisan, también, los requisitos establecidos en el articulo 53 para las
ordinarias, pero es lo cierto, que al emplear la ley estos términos en forma
poco precisa y al asimilar el articulo 57, 2.0 ambos tipos de Juntas en las con-
vocatorias judiciales, hay que deducir que para la convocatoria de unas y otras
deben cumplirse los mismos requisitos, lo que no podria ser de otro modo pues
los motivos tenidos en cuenta por el legislador para establecer las formalidades
de convocatoria tiene todavia una mayor razén de ser cuando se trata de Juntas
extraordinarias, dada su peculiar naturaleza, ya cue no tienen una época determi-
nada de celebracién, lo que obliga a extremar mas el cuidado, a fin de que todos
los interesados tengan el debido conocimiento de la reunién;

Considerando que idéntica solucién manifiesta el Tribunal Supremo en lis
Sentencias de 30 de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964 sobre todo en la
primera en donde una Junta extraordinaria de una Sociedad Anénima convocada
de acuerdo con el articulo 13 de sus estatutos —inscrita por cierto la clausula
en el Registro Mercantil— que permitia que se omitiese el anuncio de su cele-
bracién en el “Boletin Oficial del Estado” sin dar cumplimiento por tanto a Io
ord-nado en el articulo 53 de la Ley, declaré que carecia de validez, porque
cualquiera que sea el caracter de la Junta si no se ha cumplido con toda exac-
titud cu~ndo la Ley exige, “se imprime tacha a la Junta que con tan insalvables
defectos iniciales, haya podido celebrarse”.

Consideraciones criticas—La resolucién que se nos ofrece es un prodigio de
eqailibrio tratando de llegar en sus conclusiones a lo que técnicamcnte se de-
nomina jurisprudencia progresiva y, por supuesto, mantener la constante “pa-
ridad™ interpretativa con las soluciones dadas por el Tribunal Supremo. La re-
soluciéon resuelve un caso de interpretacién legal en orden a los requisitos de
convocatoria de la Junta general, pero incidentalmente hace alusién a un problema
de la pequefia Sociedad Anénima a la que con tanta insistencia estd aludiendo
en sus estudios La Camara. La solucién final del caricter subsanable de la
falta resuelve el problema de fondo de la validez o nulidad de la escritura
constitucional. Breves han de ser nuestros comentarios. Por un orden anar-
quico vamos a exponer los problemas:

A.—Las Socicdades Andénimas familiares.—Doctrinalmente 1a distincién entre
sociedades personalistas y capitalitsas, y dentro de estas ultimas las llamadas
sociedades abiertas y cerradas, ha sido difundido con cierta prudencia por dive--
sos autores prestigiosos, siendo Manuel de la Camara (“Estudios de Derecho
Mercantil” Centro de Estudios Tributarios Madrid 1972) el que ha intentado
sacar sus ultimas conclusiones. Una cosa —dice el autor— es que las condi-
ciones personales de los socios sean juridicamente irrelevantes. y otra el hecho
de que no le importe a la sociedad quiénes scan sus accionistas. Nunca, por muy
anonima que sea la sociedad, es indiferente la persona del socio. Dentro de
ellas cabe incluir de una parte las sociedades “familiares”, sino también a ias
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entidades, a veces de gran envergadura econdmica, que pertenecen a un circulo
selecto y reducido de poderosos financieros. Puede ser la versién espafiola de
lo que en el derecho anglosajén se denomina *clase corporation”. En la sociedad
anénima cerrada el “intuitus personae” vuelve por sus fueros y pasa a sir de
nuevc ingrediente fundamental. Su triunfo mis importante lo obtiene gracias a
las limitaciones estatutarias a la transmisiéon de acciones. La Jurisprudencia
del Tribunal Supremo dio un gran paso en el proceso de “personalizacién” de
la sociedad anénima a través de la conocida Sentencia 5 abril de 1961, sin
perjuicio de que luego retroceda sensiblemente en esta linea progresiva a través
de la Sentencia de 17 abril de 1967 que afirma que la ley “no tiene para nada
en cuenta las condiciones personales de los socios, pues en ella el “iutitus
personae” estd sustituido por el “intuitus pecuniae”.

La Camara, sin embargo, sigue creyendo en esta especie de sociedades —cuya
existencia acusa indudablemente la resolucién comentada—, pero a la hora de
perfilar sus posibles modalidades solo hace referencia a la transmisién de la
cualidad de socio, la direccién y administracion de la sociedad y el derecho
de informacién y examen de cuentas, no abordando el problema de los requi-
sitos de las convocatorias.

Sea cualquiera la precisién doctrinal a este respecto sobre la existencia de
estas sociedades y su posible “provenir” en torno a una economia que exige
una gran acumulacién de capitales para una lucha competitiva —de producto, de
publicidad, de distribucién y de ventas— es lo cierto que a la hora de la reali-
dad legislativa la normativa se considera “unitaria” y de ahi que si lo ideal
sria “exigir la publicacién del anuncio en otros diarios o periddicos e incluso
que la convocatoria se curse personalmente por carta o telegrama”, no bastan
estos Ultimos requisitos si no se cumplen los exigidos expresamente por la Ley
para toda clase de sociedades.

B —Requisitos de convocatoria de la Junta extraordinaria—Toda la argu-
mentacién de la Direccién General —al distinguir las dos posibles clases de
sociedad anénima y prever la posibilidad de una regulacion diferente en su
dia— se queda reducida a una afirmacién de “unitarismo” normativo y a un
criterio de asimilacidén del caricter de las Juntas al amparo del articulo 57 de
la Ley de Sociedades Anénimas.

La argumentacién legal parece dificil de *superar” pero en cierto modo la
entiendo rigurosa. La Resolucidn dice que los “motivos tenidos en cuenta por
el legislador para establecer las formalidades de convocatoria. tiene todavia una
mayor razén de ser cuando se trata de Juntas extraordinarias, dada su peculiar
naturaleza, ya que no tiene una época determinada de celebracidn, lo que obliga
a extremar mas el cuidado a fin de que todos los interesados tengan el debido
conocimiento de la reunién”, pero ese argumento puede utilizarse en contra si
examinamos a la luz de la rralidad las dos férmulas que se proponen: una de
ellas. es la legal, exige publicacién en el " Boletin Oficial del Estado y en unou
de los diarios de mayor circulacién mientras que la féormula estatutaria de-
termina notificacién personal a cada accionista —evidente valoracién del ¢
tuitus personae”—, carta certificada y acuse de recibo; los interesados pre-
gunto, ;quedan mis enterados por el “Boletin Oficial del Estado”, periddico

in-
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ciertamente muy leido, y la insercién del anuncio en un periédico de mayor cir-
culacién o por una carta personal, certificada y con acuse de recibo?

El legislador, cuando de recaudacién de tributos se trata, no acude a la
publicidad que el periédico oficial proporciona, dando vida a la méxima de
que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”, sino que se
asegura con notificaciones “intuitus personae” co nacuse de recibo. s Por cué
serd esto?

C.—Consecuencias de la falta de legalidad del articulo estatutario—No cabe
duda, que la posible invalidez, nulidad o irregularidad de la clausula estatutaria
en la que se fijan la convocatoria de la Junta extraordinaria no proyecta su
defecto en el resto de la constitucién social y de ahi que el defecto calificado
por el Registrador como insubsanable —que obligaria a una nueva redaccién,
otorgamiento y autorizacién de escritura pablica— es insostenible. Cabria ale-
gar aqui toda la teoria del negocio juridico y de sus cliusulas esenciales y
accidentales, pero considero que una posible “desviacién” legal (muy dudosa, ya
que no esta lc suficientemente clara), no puede provocar nada menos que la
consideracién de una nulidad en la voluntad constitucional de la sociedad. Es ni
mas ni menos que un.defecto subsanable, como claramente afirma la Direccién.

INVERSIONES EXTRANJERAS.—EL REGIMEN APLICABLE AL SUBDITO EXTRANJERO CON
RESIDENCIA EN ESPANA QUE QUIERE INVERTIR CAPITAL fNTEGRAMENTE NACIO-
NAL EN SOCIEDADES ESPANOLAS, SERA EL GENERAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO
15 pEL CODIGO DE COMERCIO, SALVO LO ESTIPULADO EN TRATADOS INTERNACIO-
NALES. (Resolucion de 22 de julio de 1970, Boletin Oficial del Estado de 9
de septiembre de 1970).

Hechos—Por escritura de 4 de diciembre de 1962, que se otorgd ante el
Notario de Barcelona, don José Gramunt Subiela, se constituyé la Compaifiia
Mercantil “Nativa, S. A.”, que fue inscrita en el Registro Mercantil de Bar-
celona el 2 de junio de 1964, con un capital de quinientas mil pcsetas. repre-
sentado por doscientas acciones de dos mil quinientas pesetas cada una, de las
cuales ciento noventa y siete pertenecian a don Roger Cantaloup Bruno. de
nacionalidad francesa y residente desde hacia tiempo en Barcelona, donde ejer-
cia el comercio; una accién pertenece a dofia Simone Rossigno! de Cantaloup;
otra a dofla Suzanne Camps de Rossignol y la accién restante a “Prenatal,
Sociedad Anénima”.

Posteriormente y en Junta General extraordinaria celebrada el dia 2 de marzo
de 1967, se acuerda aumentar el capital social en quinientas mil pesetas repre-
sentadas pos doscientas nuevas acciones de dos mil quinientas pesetas cada una,
que se #ljudicaron, previa renuncia de los otros accionistas al ejercicio del
derecho de suscripcién preferente, en su totalidad a don Roger Cantaloup Bruno
por la aportacién de un establecimiento mercantil de su propiedad que venia
legalmente funcionando bajo el nombre de “Galerias Malda” en la calle del Pino.
nimero 5 de Barcelona. Consecuentemente con ello se reformé el articulo 5 de
los estatutos referente al capital social ahora compuesto de un millén de pesetas
representado por cuatrocientas acciones ordinarias de dos mil quinientas pe-
setas cada una.
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Sobre la base de la certificacion del acuerdo y autorizacién al presidente del
Consejo don Roger Cantaloup Bruno se otorgé la correspondiente escritura
ante el Notario de Barcelona, don José Maria Vilar y de Orovio, el 3 de marzo
de 1969.

Presentada primera copia de la misma se califico por el Registrador en
nota que decia: “No practicada operacién alguna respecto al aumento de ca-
pital, suscripcién y desembolso de acciones y modificacion del articulo 5 de es-
tatutos sociales, por superar la participacién extranjera en el capital de la
sociedad el cincuenta por ciento del mismo y no acreditarse la previa autori-
zacién del Consejo de Ministros preceptuada por el articulo 5 del Decreto Ley
ds 27 de julio de 1959”.

Por el procurador don Ramén Barbany Pons, en representacién de la com-
paiiia mercantil “Nativa, S. A.” se interpone el correspondiente recurso de
reforma y subsidiariamente el gubernativo, basandose en la idea genérica de
que el sefior Cantaloup Bruno al ser duefio de un establecimiento mercantil y
estar considerado como comerciante, quedaba limitado a transferir divisas al
extranjero, pero no el aportar dicho negocio a la sociedad, pues no se apor-
taba en dicho caso capital procedente de transferencia a 'Espaiia de divisas ex-
tranjeras, sino bienes consistentes en un establecimiento comercial adquirido
en Espafia con dinero espafiol y legalmente autorizado. La Ley de Ordenacidén
y Defensa de la Industria Nacional de 24 de noviembre de 1939 fue modificada
por Decreto Ley de 27 de junio de 1959 en lo relativo a las industrias, pero no
respecto del comercio. Al cstablecerse en dicho Decreto Ley el tope del 50 por
100 de la participacién etxranjera hablé en vez de industrias de “empresas”, lo
cual creb un gran confusionismo, pero ello no evitd que se inscribieran con an-
terforidad numerosas sociedades comerciales que superaban esta cifra.

E! Registrador Mercantil mantuvo su calificacién considerando que se violaba
el articulo 5 del Decreto Ley de 27 de julio de 1959, sin que pueda presumirsc
lo que quiso decir el legislador, debiendo cumplirse el requisito de la previa
autorizacion del Consejo de Ministros. El 11 de febrero de 1970 se consultd
a la Oficina de Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno sobre
el caso planteado y dicho organismo contesté que no era precisa la autorizacién
del Gobierno en dicho caso.

Ello hizo que la Direccién General de los Registros y del Notariado resol-
viese el caso revocando el acuerdo y la nota del Registrador con los siguientes
argumentos que copiamos literalmente.

Doctrina—*Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de
si la previa autorizacion del Consejo de Ministros establecida en el articulo
5 del Decreto Ley de 27 de julio de 1959 para el “caso de que la participacion
extranjera exceda del 50 por 100 del capital de la empresa” se requiere igual-
mente en los supuestos en que esta participacién tiene lugar mediante aportacién
hecha por extranjero residente en Espafia y con capital integramente espaiiol;

Considerando que el Decreto-Ley de 27 de julio de 1959 significo un profun-
do cambio respecto de la legislacién entonces en vigor —Ley de 5 de noviembre
de 1939 de Proteccién a la Industria Nacional— en cuanto que pretendid, segun
declara su preambulo “adoptar las previsiones oportunas para obtener el ma-
ximo rendimiento a las aportaciones de capital exaranjero” y por eso en el ar-
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ticulo 1.0 somete la transferencia a Espafia de capitales en moneda extran-
jera para la modernizacién, ampliacién o creacidon de empresas espafiolas” en
igualdad de condiciones que los nacionales residentes en Espafia y de acuerdo
con lo establecido en este Decreto-Ley”, en cuyo articulo 5.0 exige la previa
autorizacion del Consejo de Ministros cuando la participacion extranjera ex-
ceda del 50 por 100 del capital de la empresa objeto de inversion;

Considerando del estudio y analisis del citado articulo 1.° del Decreto de
27 de julio de 1959, juntamente con el también articulo 1. del Decreto de 24
de diciembre del mismo afio que enumera las formas que pueden revestir la in-
version de capital extranjero, resulta que esta variada y abigarrada legislacién
se aplica exclusivamente a los supuestos en que el sujeto activo aportante sea
un espafiol con residencia habitual en el extranjero, o un extranjero o persona
juridica extranjera de naturaleza privada, siempre que el objeto de la aporta-
cion proceda ademas del exterior, pero sin que se encuentren comprendidos los
casos en que la inversién lo es de moneda o capital nacional;

Considerando que esta conclusién parece avalada por el informe de la Ofi-
cina de Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, al que se hizo
antes referencia, que indica no cabe una aplicacién extensiva del Decreto-Ley
de 27 de julio de 1959 dado su caracter restrictivo, sin oldvidar, por otra parte
que la Exposicion de Motivos se refiere reiteradamente a las aportaciones de
capital extranjero y que cuando el legislador ha querido referirse a personas
extranjeras lo ha matizado perfectamente como ocurre con el Decreto de 22 de
marzo de 1962, que prohibe la transmisidén a extranjeros de determinados bienes
inmuebles de naturaleza rdstica o en la Orden de 15 de marzo del mismo afio
sobre inversiones extranjeras por compra de valores mobiliarios espafioles, en
donde tras establecer un régimen similar al del Decreto-Ley de 1959 establece
que “las personas fisicas extranjeras residentes en Espafia podran realizar di-
chas adquisiciones con pesetas si bien no gozaridn de los derechos de transfe-
rencia de beneficios y capitales que para los otros casos se establece”;

“Considerando en consecuencia que al no estar comprendido el supuesto de
este expediente dentro de la limitacién del articulo 5 del Decreto-Ley de 27
de julio de 1959 tantas veces citado, el régimen aplicable al siibdito extranjero
con residencia en Espafia que quiere invertir capital integramente nacional en
sociedades espafiolas serd el general establecido en el articulo 15 del Cédigo
de Comercio que sanciona el sistema de libertad, salvo lo establecido en Tratados
y Convenios Internacionales”.

Consideraciones criticas——Sorprende profundamente al extranjero que intenta
descubir sus “derechos” en Espafia ese criterio de igualdad que campea en el
articulo 27 del Cédigo civil y que es preciso leer literalmente al extrafio para
que se cerciore de este trato magninimo que Espafia le ofrece. Ello, sin em-
bargo, no debe provocar llegadas a pais “conquistado” ni por supuesto in-
tentos de “colonizacién” anticipada. Un trato de igualdad puede ser una cor-
tesia. pero no debe pasarse de ahi: la mano nunca puede ser confundida con
el pie.

Llego a esta Resolucién de la Direccién General muy mediatizado por el
comentario que de la misma hace La Camara en sus “Estudios de Derecho
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Mercantil” y ello, aunque inicialmente puede provocar en mi grandes deseos
de una “orientacién distinta”, inclina balanzas por soluciones que tanto él
como Tirso Carretero han propuesto. Mi labor, por tanto, se reduce a una ex-
posiciéon de criterios.

Todo el problema, como se apunta tanto en las situaciones de hecho, como
en los considerandos, reside en si es precisa o no autorizacién del Consejo de
Ministros para que la participacién hecha por extranjero “residente” en Es-
pafia y con capital integramente espaiiol, exceda del 50 por 100 qu= el Decreto.
Ley de 27 de julio de 1959 regula.

Se hace dificil estructurar la es:ncia de la resolucién, pero creo que podria-
mos simplificar las diferentes partes de la misma, distinguiendo:

a~—Admision de participacion extranjera superior al 50 por 100.—EI Decreto
d> 18 de abril de 1963 concede a ciertas sociedades, sin previa autorizacidn,
para que puedan tener participaciéon extranjera superior al 50 por 100 de su
capital, e incluso que la totalidad de éste pertenezca a extranjeros. Se trata
de una serie de sociedades que exploten una lista de industrias que alli se enu-
meran.

Doctrinalmente. a la lista del Decreto se anadié el supucsto de todas aquellas
sociedades cuyo objeto fuera exclusivamente “comercial”, pues la Ley de 24
de noviembre de 1939 modificada sélo en parte por el Dicreto-Ley de 27 de
julio de 1959, sélo a sociedades “industriales” se referia. Asi opinan Pelayo
Hore Vallet de Goytisolo y Benzo Mestre.

Frente a esa idea, y teniendo en cuenta las sucesivas disposiciones que han
desarrollado las ya dichas en las que se habla de “empresas”, la mayor parte
de la doctrina opina que la intencién del legislador era aplicar las limitaciones
que establecia “q toda clasc de sociedades”. Militan en csta idea Lucas Fernan-
dez, La Camara Alvarez y Bérgamo Llabrés al advertir este dltimo el ancho
portillo que se abria al fraude de la ley. Tirso Carretero se adscribe a este
grupo considerando que tanto la aportacién en pesetas como la que se realiza
en el caso resuelto de la resolucién debe regirse por la misma norma.

b—Pecrsonas a las que afecta la limitacion de participacién—Las limitacio-
nes de participacién en sociedades espafiolas afecta —conforme al Decreto-Ley
de 27 de julio de 1959 y Ley de 24 noviembre de 1939— a las personas juridicas
extranjeras, aunque tengan sucursales o establecimientos en Espafia, a los espa-
fioles con residencia habitual y a los extranjeros en general.

De esas disposiciones —dice La CAmara— no surgia ninguna distincién entre
extranjeros residentes en Espafia y no residentes, pero la Orden de 15 de marzo
de 1962 tienec en cuenta la misma y la limitacion del 50 por 100 se refiere a
los extranjeros que aporten pesetas procedentes de la conversién de divisas o
pesetas convertibles, pero a los extranjeros que residen en Espafia y aporten
pesetas normales u ordinarias.

c—Forma que puede revestir la inversion del capital extranjero—Mas que a
las diferentes formas de inversién a que se refiere el Decreto de 24 de diciembre
de 1959, lo intersante es destacar la modalidad de inversién “en moneda o ca-
pital nacional”. Para que las limitaciones del 50 por 100 no afecten al extran-
jero residente en Espafia se hace preciso que el capital que aporte —en pesetas
o en bhienes— sea un capital “interamente nacional”, aplicAindose en este caso
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el régimen de plena libertad a que hace referencia el articulo 15 del Codigo
de comercio.

Todo el problema reside en saber el criterio que debe seguirse pafa dis-
tinguir cuindo estamos ante un capital “integramente nacional”. La solucién
que al caso concreto se da es sobre la base de un establecimiento mercantil
propio de un extranjero residente, pero en los demas casos habri que optar
—como dice La Camara-— por una presunciéon en favor de la procedencia ex-
tranjera o de la espafiola. Adoptando el primer criterio se dificulta enorme-
mente la participacién extranjera y siguiendo el segundo se corre el riesgo de
una “colonizacién” extranjera de empresas espafiolas.

De todo ello se deduce que la Resolucién comentada ha puesto de nuevo
sobre la mesa del legislador una serie de problemas de urgente solucién en
una posible normativa remozada y puesta al dia en coordinacién con las razonss
politicas y econémicas que mediaticen sus disposiciones. Se hacen muy intere-
santes, por supuesto, las sugerencias que La Camara hace sobre la distin-
cién entre “la propiedad y proc-dencia del capital”, la necesidad de una prueba
de que el dinero aportadi por el extranjero no es procedente de importacion
de divisas o que los bienes adquiridos lo son con dinero que no procede del ex-
tranjero, etc.
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I.  SENTENCIAS COMENTADAS

La constitucién ticita de servidumbre en la particion hereditaria

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo del
26 enero 1971)

Sumario: 1. El supuesto de hecho que da lugar a la doctrina del Tribunal
Supremo.—2. La destinacién realizada por el padre de familia en su propia finca
y la conservacién del estado de hecho del servicio de paso por sus herederos.—
3. La falta de declaracién contraria a los signos aparentes y su no destruccién en
el momento de divisién de la finca por particién hereditaria.

1. El supuesto de bhecho que da lugar a la doctrina del Tribunal Supremo.

En el presente caso existieron varias fincas pertenecientes a dos hermanas y sus
hijos, que procedian de una sola por herencia de su padre, que fallecié en el afio
1938, y cuyas fincas permanecieron en estado de indivisién hasta el afio 1966, en
que se procede a su adjudicacién.

Cuando las fincas eran propiedad del padre y abuelo de los litigantes, ya exis:
tfan los caminos objeto de debate, por lo que los sighos aparentes y su ejetcicio
se mantuvieron y continuaron una vez divididas las fincas. Sin embargo, con pos-
terioridad una de las partes negé a la otra el paso que venia ejercitando, por lo
que da lugar a una accién negatoria de servidumbre.

Iniciado el pleito, el Juez de Primera Instancia sentencia que no existe servi-
dumbre de paso alguna sobre las fincas de que es propietaria una de las hermanas,
ni en favor de ninguna otra finca, edificacién, ni instalacién de dichos demandados.
por lo que carecen de todo derecho a transitar a través de las referidas fincas ¢
se manda que se abstengan de pasar en lo sucesivo. !

Apelada la anterior resolucién por la representacién de la parte demandada ante
la Audiencia Territorial, ésta dicta sentencia con fecha 29 de enero de 1970, revo-
cando la del Juzgado, desestimando la demanda y absolviendo de la misma a los
demandados.

Entablado recurso de casacién ante el Tribunal Supremo por infraccién de ley,
interpretacién errénea e indebida aplicacién del art. 541 del Cddigo civil y de la
doctrina jurisprudencial, el alto Tribunal establece:

«CONSIDERANDO, que reconocida por las partes en sus esctitos y probado
ademds por el resultado conjunto de las practicadas, la existencia de los caminos
que atraviesan las fincas de los actores, el problema del recurso lo entrafia si tales
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caminos tienen el caricter de servidumbre por destinacién del padre de familia,
o sélo han sido tolerados, es decir, si tales caminos tienen su encaje legal en el
art. 541 del Cédigo.»

«CONSIDERANDQ, que por el resultado conjunto de la prueba... hay que
estimar firme la declaracién de la Sala, de que tales caminos, como estdn en la
actualidad existian desde principios de siglo, es decir, con mucha anterioridad o
cuando las fincas que cruzan, pasaron a set propiedad de las partes, por herencia
de la madre en 1953 y por herencia del tio en 1938, y por consiguiente que ambos
duefios anteriores los permitieron, y si uno se introdujo en el terreno del otro, tal
introduccién fue aceptada como constituida cuando Monte Palacio y Monte Char.
cén eran una sola finca, como afirma el considerando segundo de la sentencia al
expresar que se¢ adjudicé por mitad y pro indiviso, en usufructo vitalicio a las her-
menas contendientes la Dehesa Monte Charcén, que formé parte de la llamada
Monte Palacio, con la que habia quedado colindante y al Este, y como no se ha
justificado la desaparicién de tales caminos al hacer la divisién de las fincas, para
demostrar la falta de voluntad de que existieran, no puede menos de apreciarse
que tales vias de paso de una a otra finca pueden ubicarse en el dmbito del ar-
ticulo 541 del Cédigo, pues cada duefio de la finca que fue una y luego se ha
dividido, aceptdé el paso por ella del duefio de la otra, y como no es preciso que
el signo de la servidumbre lo establezca el mismo duefio anterior o por los que
después dividieron, pues basta para ello que unos y otros hayan mantenido o con
servado el servicio, establecido con anterioridad mds o menos remota, por otras
personas como aqui se asegura que las dos fincas fueron una sola, la conservacién
del signo aparente del uso establecido, revela la voluntad de los propietarios dz
mantenerla.»

Ante el presente caso conflictivo, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién, nue-
vamente, para enfrentarse con dos cuestiones fundamentales de la problemitica de
esta modalidad constitutiva de las servidumbres, conocida por «destinacién del
padre de familia» y que, como sabemos, viene recogida por el art. 541 del Cédigo
civil,

La primera cuestién planteada es la referente al criterio interpretativo estable-
cido acerca del requisito legal de que el signo aparente ha de ser realizado por el
mismo propietatio al que pertenecieron ambas fincas, o conservado por los que le
sucedieron. La segunda cuestién de interés que aparece es la referente a la posi-
cién voluntarista que se adopta por el propio Tribunal Supremo al deducir, de la
conservacién del signo aparente entre las fincas, una intencionalidad de las partes
para mantener aquel estado de servidumbre.

Mientras que la primera cuestién trata de una interpretacién extensiva, reite-
rada y comiinmente aceptada, en cambio, la segunda resulta muy polémica doctri-
nalmente, especialmente a partir de la vigencia del «Codice civile» italiano de
1942 (art. 1062), considerado por la doctrina (1) y la jurisprudencia italiana (2),

(1) Cfr. Branca, Destinazione del padre di famiglia e dichiarazione relative
dlla servity, en Il Foro Italiano, 1 (1965), p. 252 ss.; GRECO, Le serviti per des-
tinazione del padre di famiglia, en Il Nuovo Diritto, (1963), p. 328 ss.; Bronoi,
Le serviti. Milano, 1967.

(2) A la jurisprudencia italiana le basté adoptar una postura contraria a la
posicién voluntarista de la destinacién del padre de familia declarando que es un
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como una modalidad legal de constitucién de las servidumbres, criterio también
seguido por un cierto sector doctrinal espafiol (3) y determinados fallos de nuestro
Tribunal Supremo (4).

2. La destinacion realizada por el padre de familia en su propia finca y la conser-
vacién del estado de becho del servicio de paso por sus berederos.

Entre los requisitos considerados como imprescindibles tradicionalmente (en el
Derecho comiin y en el Derecho moderno) para la constitucién de las servidum-
bres por «destinacién del padre de familia», destaca el del establecimiento de los
signos aparentes del servicio similar al de una servidumbre concreta (de paso, de
acueducto, de luces y vistas, etc.), sea realizado por el mismo propietario de dos
fincas, o de una que se divide en dos, y que con entidad propia cada una pasa a
difetentes propietarios.

El requisito es fundamental y esencialmente constitutivo, por lo que a la hora

de recogerse y perfilarse normativamente por nuestro legislador —que lo impor-
taba del «Code Napoléon» (5)—, se expresaba concretamente en el art. 541 de
nuestro Cédigo civil diciendo que el signo aparente de servidumbre entre dos fin-
cas debe de haberse «establecido por el propietario de ambas».

La razén de ser de este requisito estd en la potestad dominicial o del dominio
del titular de la finca, o fincas, tinica capaz de poder transformar el contenido y
limites del derecho de propiedad que se ejercita directamente en beneficio propio
e, indirectamente, sin abuso para los demds, quienes, precisamente ante este uso
concreto, se mantienen ergs omnes en una actitud de respeto y abstencién.

De aqui que los meros titulares de un uso o del aprovechamiento de las fincas,
como los arrendatarios, administradores, precaristas o detentadores, carezcan del
poder suficiente para poder llevar a cabo una transformacién del contenido material
y juridico de la finca o inmueble de que disfrutan. Por eso, el acto a actos de des-
tinacién que crea el signo aparente del servicio establecido entre una o dos fincas

modo constitutivo no negocial, asi: Cass. 20 marzo 1952, en Il Foro Italiano,
Mass. (1952) c. 184; o, que para determinarla no exige una indagacién sobre la
voluntad efectiva del vinico propietario: Cass. 24 enero y 6 febrero 1948, en I/
Foro Italiano, Rep. (1948), n. 69 y (1947-1948), n. 65.

(3) Cfr. CastAN, Derecho civil espaiiol comin y foral, 72 ed., II (Madrid,
1950), p. 500 ss., y como ponente de la S. 3 marzo 1942, seguido por BONET
RAMON, en Revista de Derecho Privado, XXVI (1942), p. 409 ss.; Ossorro Mo-
RALES, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 171 (1942), p. 547 ss.;
BoRRELL, Derecho civil vigente en Catalusia, 22 ed., 11 (Barcelona, 1944), p. 194;
Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil. Derecho de cosas. Barcelona, 1953,
p. 399; Puic PeNA, Tratado de Derecho civil espaiiol, 111, Derechos reales. 1. Teo-
ria general de los derechos reales. Barcelona, 1953, p. 394; I..\‘UCAS FERNANDEZ, La
servidumbre predial de paso en el Derecho civil comdn espafiol. Murcia, 1963 ; PE-
REZ SERRANO, Dictimenes, 1 (Madrid, 1965), p. 193.

(4) La Sentencia 3 marzo 1942 decia que «se ha limitado a reconocer una
servidumbre de luces y vistas constituida legalmente». La Sentencia 18 diciembre
1954 reputaba «en su consecuencia legalmente establecida esa servidumbre». Tam-
bién, la Sentencia 4 marzo 1959 dice que el «signo aparente, conforme al art. 541
y a la S. 6 enero 1932, es considerado como titulo (por ministerio de la ley)».

(5) Cfr. D’Ors y Boner CorreA, En el centenario del Proyecto Isabelino de
Cédigo civil, en Informacién Juridica, 96 (1951), p. 495; Gltimamente mi obra-
«La constitucidn de las servidumbres por signo aparemte». Madrid, 1970, p. 87.
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ha de ser realizado —o consentido fehacientemente— por su mismo titular o pro-
pietario. Por ser hechos o actos que afectan a la estructura esencial del contenido
del derecho de dominio sobre las cosas inmuebles, su establecimiento requiere la
propia actuacién del propietario o, al menos, su intervencién manifiesta, sea me-
diante su intencién expresa o ya ticita. Como tenemos dicho para la Sentencia de
21 de enero de 1960 (6), la destinacién implica un acto, o actos, que entran dentro
de la categoria de los negocios de disposicién, por lo que disentimos de la opi-
nién de quienes la consideran como un mero acto de administracién ordinaria o
extraordinaria (7).

Es que, si los motivos de ciertos y determinados hechos del propietatic pue-
den ser pasajeros, intrascendentes o sin importancia, los «actos de destinacién».
en cambio, no son meramente arbitrarios ni accidentales; son actos de naturaleza
constitutiva en cuanto implican la realizacién de un servicio fundamental para las
fincas o finca que se explota y que, por la misma razén utilitaria o de destino
objetivo que presta, tienen un contenido similar al de un ius in re aliena, cuando
en su dia se sepaten y pertenezcan a distinto propietario. Precisamente, porque
el propietario es consciente de obtener un servicio 1til, que trasciende a la propia
naturaleza de las fincas —la scientia que proclamaban los juristas cldsicos— y
porque lo mantiene de un modo continuado y aparente a través del tiempo —la
patientia exigida por aquellos mismos juristas—, corroborado posteriormente por
las partes al momento de la enajenacidn, el setvicio ejetcitado y aparente resulta
con la idoneidad propia ante las partes para que lo acepten o rechacen como un
derecho de servidumbre.

Si los actos de destinacién y el hecho de llevarlos a cabo (como abrir una ven-
tana, hacer un camino o construir un acueducto) suponen una alteracién de con-
tenido del propio derecho de propiedad, cuando se hace de una manera permanente
y no ocasional (pensemos, incluso, en los actos de destinacién que hoy hacen las
empresas y sociedades inmobiliarias para sus urbanizaciones y edificios), no cabe
duda de que la parte compradora es consciente y acepta la finca o inmueble tal
como se lo presentan, segin el condicionamiento a que viene sometido por razén
de su estructura material y formal.

De aqui la importancia que adquiere la apariencia de los signos externos de
los servicios existentes (meramente «servicios» mientras su titularidad es tnica y
estd en una sola mano) (nemini res sua servit) para el adquirente, los cuales van a
«continuar», segin expresién propia del art. 541, como una servidumbre.

La importancia de esta apariencia en la organizacién de los inmuebles, llevada
a cabo por los particulares en el trifico econémico y juridico, no podia menos de
ser amparada por el legislador para evitar posibles conflictos y mantener la paz
social. Por eso, el que se llevase al ordenamiento positivo el supuesto de la des-
tinacién del propietario a través de una modalidad de prueba, como es una «pre
suncién furis tantumy», y se equiparase la apariencia de los signos a un titulo, pues
al quererlo las partes (tdcitamente) queda reconocido, y al rechazarlo expresamente

(6) «La posibilidad de impedir la constitucién técita de servidumbres en
la particién bereditaria. Comentario a la S. 21 enero 1960», en Anuario de Dere.
cho civil, X1I1-2 (1960), p. 629 ss.

(7) Cfr. RopriGUEZ ADRADOS, Disposicién onerosa de bienes ganancmles en
Revista de Derecho Notarial, XXI-XXII (1958), p. 192.
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o destruirlo consecuentemente no se constituye la servidumbre. Ademids, de este
modo se cumple el principio de identidad e inalterabilidad del bien transmitido,
objeto de la prestacién del negocio juridico contraido.

Que sea el propietario de dos fincas, o de la que se divide, quien haya realizado
el acto o actos de destinacidn, es un requisito fundamental. Que aquel estado de
servicio realizado sobre la propia finca o entablado entre otras suyas sea, poste-
riormente, mantenido todavia conjuntamente en una situacién de cotitularidad,
como sucedid en el caso de autos de la presente Sentencia objeto de comentario,
supone una confirmacién de la scientia y patientia de los copropietarios.

Lo que no es necesario e indiferente, segin viene declarado por el propio Tri-
bunal Supremo en la Sentencia del 10 de octubre de 1957, es que «el signo apa-
rente fuese establecido por el propietario que enajené o por los que practicaron
la divisién, bastando que unos y otros hayan conservado el establecido anterior-
mente por otras personas». Eso si, esas «otras personas» tienen que haber sido
propietarias de la finca o fincas en que aparece el signo aparente de la destina-
cién.

Resulta, pues, que con esmerada técnica juridica e indudable sentido de equi-
dad, el Tribunal Supremo haya hecho justicia en su presente fallo al decidir «que
tales vias de paso de una a otra finca, pueden ubicarse en el 4mbito del art. 541
del Cédigo, pues cada duefio de la finca que fue una y luego se ha dividido, acep-
t6 el paso por ella del duefio de la otra», reiterando la doctrina anterior de que
«no es preciso que el signo de la servidumbte lo establezca el mismo duefio ante-
riot o por los que después dividieron, pues basta para ello que unos y otros hayan
mantenido o conservado el servicio establecido con anterioridad méds o menos remo-
ta por otras personas como aqui se asegura que las dos fincas fueron una sola».

3. La falta de declaracién contraria a los signos aparentes y su no destruccién en
en el momento de divisién de la finca por particién hereditaria.

El caso de la destinacién del propietario alcanza su punto 4lgido una vez que
llega el momento de la enajenacién. Si hasta aquel momento su actuacién es toda-
via vnilateral, auténoma y particular, a pesar de haber alterado la estructura esen-
cial del contenido de su derecho dominical, sin embargo, adquiere ya una rele-
vancia objetiva cuando va a desprenderse de parte de su finca, o fincas, y sigue
manteniendo aquel estado _de cosas, sin destruirlas, resultando evidente que su
4nimo y voluntad es de transmitirlas tal y como aparecen, con su actual estructura
material y formal.

Asi lo entiende también la doctrina francesa, especialmente Colin y Capi-
tant (8) y Planiol y Ripert (9), para quienes el acto de destinacién no es propia-
mente el acto generador de la servidumbre, sino que quien le da vida a esta dlti-
ma es el acuerdo tdcito de las partes al mantener €l estado de hecho conformado
por el padre de familia.

(8) CorN y CaPITANT, Curso elemental de Derecho civil francés, trad. esp.,
I (Madrid, 1923), p. 1071.

(9) Pranior y Ripert, Tratado prictico de Derecho civil, trad. cubana, III
(La Habana, 1942),p. 807.
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Mientras la doctrina alemana, por un camino diametralmente opuesto, ha tra-
tado de fundamentar la constitucién de las servidumbres por destinacién del pro-
pietario en las mismas facultades que otorga ¢l propio derecho de dominio, lo que
Scu Mipr-RimMpLER (10) llamé «auténoma adopcién de disposiciones: y, por tanto,
dar la posibilidad de constituir derechos reales en cosa propia, solucién suscrita
por su jurisprudencia (11) y plenamente admitida por el Cédigo civil suizo (ar
ticulo 733) (12), la doctrina actual de los pueblos latinos se orienta preponderan-
damente hacia una solucién respetuosa con la concepcién romanista de los iura
in re aliena, si bien de matiz positivo y legalista, en cuanto que se considera
que el «titulo» constitutivo de la servidumbre no es producto de la voluntad del
propietario destinante y de la tdcita postura del adquirente, sino como un efecto
querido y sancionado por la ley.

La polémica doctrinal, pues, se plantea sobre si el «titulo» de constitucién de
la servidumbre es un titulo voluntario o es un titulo legal. Frente a quienes han
podido creer que tal debate es bizantino por carecer de importancia préctica, con-
sideramos lo decisivo que resulta para las partes el dejar establecido si han de
seguir un régimen voluntario o legal y cémo ha de salvarse la contradicién de los
que consideran la constitucién de la servidumbre por efecto de la ley sin expli-
carnos su desenvolvimiento bajo un régimen voluntario a lo largo de su existencia
hasta su extincién. Por lo demds, si bastase una constitucién legal y automadtica,
para qué haber concedido las facultades potestativas, o la posibilidad que tienen
las partes para declarar lo contrario en el momento de la enajenacién respecto
de los signos aparentes de servidumbre, o €l poder de llevar a cabo su destruc
cién, tal como se reconoce expresamente pot el propio art. 541, al tiempo de
separarse la propiedad de las dos fincas.

El momento en que se produce la separacién de la propiedad de las fincas, o
finca que se divide en dos, es €l de su enajenacién. Como sabemos, la enajena-
cién, en cuanto modalidad genérica, abarca concretamente todos aquellos actos y
negocios juridicos que implican la transmisién del dominio y de la propiedad
de las cosas, ya sea por acto inter vivos © pOI acto mortis causa, por lo que a la
entrega de los bienes en la particién, los herederos siempre tienen la posibilidad
de manifestarse en favor —ya afirmando la servidumbre expresamente, o bien

(10) ScuwmipT-RimpLER, Die Eigentiimerdienstbarkeit. Zugleich ein Beitrag
zur Lebre von der Konfusion dinglicher Rechte nebst einem Exkursun diber dic
Erbenbaftung im BGB. Halle, 1911; FALKENSTEIN y Hauser, Lz servidumbre a
favor del propietario, en Revista Critica del Derecho Inmobiliario, 61-65 (1930),
pp. 14, 93, 178 y 312. El dictamen: «Servidumbre de cosa propia: si es inscribi-
ble su adquisicién», en Revista de Derecho Privado, IV (1917), p. 167 ss.; Roca
SASTRE, Derecho hipotecario, 1 (Barcelona, 1948), p. 363; Tamavo, El derecho real
de servidumbre. Barcelona, 1956, p. 89; DAviLA GARciA y VALVERDE MaDRID, Ser-
vidumbre en cosa propia entre bienes privativos gananciales, en Revista de Derecho
Notarial, VIII (1955), p. 365.

(11) BGCHZ, .14 noviembre 1933, cfr. HEICH LER, Institutionen des Sachen-
rechts. 11-2. Die dinglichen Rechte. Berlin, 1960, p. 601; BAuR, Lebrbuch des Sa
chenrechts, 32 ed. Miinchen, 1966, p. 273.

(12) Cfr. Huser, Die Eigentiimerdienstbarkeit. Ein Beitrag zu ibrer Rechtsfer-
tigung, en Festgabe fiir Hermann Fitting (1902) y en «Los derechos reales en el
Derecho privado suizo», trad. esp. Madrid, 1916, p. 56.
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por un acto omisivo, técitamente— y en contra de la servidumbre o signos inhe
rentes.

La importancia y trascendencia de la destinacién del propietario esti en la
consecuencia que comporta la apariencia de los signos por él creados, puesto que
al guardar silencio ambas partes en el momento de la transmisién, no cabe inter-
pretar su voluntad mds que de dos maneras: que nada quisieron, ni vieron, por
su necgligencia, o que viéndolas y aceptdndolas ticitamente, las dejaron como esta-
ban; en ambos casos se trata de una voluntad deducida por la actitud pasiva de
las partes; por eso, el legislador, para salvar la incertidumbre, presume la titula.
ridad voluntaria de las partes cuando dejan permanecer el signo, no lo destru-
yen ni dicen expresamente nada en contrario. De aqui que sea indiferente para el
caso de la transmisién hereditaria el conocer, o no, cuil era la supuesta y ultima
voluntad del decuius, ya que es suficiente la permanencia de los signos aparentes
para evidenciar y justificar su titulo voluntario que los sucesores habrin de acep-
tar, expresa o tdcitamente, o que habrdn de rechazar y destruir. Para la proteccién
del trifico juridico resulta suficiente el que se haya dejado constancia del signo
aparente de servidumbre y de la permanencia mediante su mantenimiento a tra-
vés del tiempo. Como sabemos, la apariencia de los signos externos de servidum-
bre es un estado de legitimacién del que resulta el mismo efecto de publicidad
registral que el de un titulo inscrito (13).

No cabe, pues, adoptar una interpretacién restrictiva para excluir el caso de la
sucesién intestada de la constitucién de las servidumbres por destinacién del pa-
dre de familia, segin ya pretendi6 SANCHEZ RoMAN (14), puesto que la presun-
cién de libertad de la propiedad no puede ser considerada en este caso al venir
negada rotundamente por los propios signos aparentes de la servidumbre de que
se trata y porque el tenor literal del art. 541, al referitse a cualquier acto de
enajenacién o separacién de la propiedad de las fincas debe entenderse incluido el
supuesto de la particién hereditaria.

Por las mismas razones, tampoco me parecen sostenibles los argumentos de
Sancho Rebullida (15), segin tengo expuesto en otros escritos (16), puesto que
los herederos, en el momento de la particién, si efectivamente quieren rechazar la
servidumbre, tienen ocasién de manifestarse expresamente en contra de los signos
aparentes, fuera del cuaderno particional o de cualquier otro modo documental, tal
como ha confirmado el propio Tribunal Supremo al considerar, concretamente, di-

(13) Cfr. Roca SaSTRE, Derecho hipotecario, 1 (Barcelona, 1948), p. 363. SS. 3t
marzo 1902, 12 octubre 1904, 22" diciembre 1906, 7 noviembre 1911, 1 febrero
1912, 14 abril 1914, 9 julio 1917, 4 julio 1925 y 11 mayo 1927. «Es titulo sufi-
ciente para que contintie activa y pasivamente la servidumbre establecida en el
art. 541 del Cédigo civil —dice la S. 3 abril 1959— la existencia de un signo apa-
rente hacia el exterior que la revela, sin que importe que esta circunstancia se haya
hecho o no constar en el Registro de la Propiedad». En el mismo sentido las §S. 23
enero 1962 y 20 diciembre 1965.

(14) SANcHEz RoMAN, Estudios de Derecho civil, 23 ed., 111 (Madrid, 1900),
p. 649.

(15) SancH o REBULLIDA, ;Puede la fatalidad originar servidumbres? En tor-
no al art. 541 del Cédigo civil, en Universidad de Zaragoza, IV (1946), p. 39 ss.

(16) «La posibilidad de impedir la constitucién ticita de servidumbres en 4]
particién bereditaria», en Anuario de Derecho civil, X111-2 (1960), p. 635 ss., y
en «La constitucién de las servidumbres por signo aparentes, cit., p. 99 ss.
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versos casos de particién por sucesién abintestato (17), aclarando aquella posibili-
dad que tienen las partes, cuando dice que «por la manifestacién de voluntad
expresa o tdcita efectuada al realizarse la particién de unos bienes que fueron
heredados, manteniéndose sobre tales bienes unos signos aparentes que, en ese
momento de la particién o separacién de los fundos reflejan verdaderas servidum-
bres de unos en beneficio de otros».

Lo frecuente es que, en la mayor parte de los casos, los herederos no se preo-
cupan de estas incidencias y aceptan o reciben las fincas tal como se encuentran.
Pero ya no es por falta de las garantfas que el ordenamiento establece o legitima,
por lo que se consolidan las situaciones o relaciones que implican una expectativa
basada en el signo aparente, sino por la actitud tdcita, o la falta de diligencia y
hasta de dejadez de sus mismos titulates. Iws civilis vigilantibus scriptum est,
advertird el viejo brocardo para quiénes no permanecen vigilantes y atentos a
situaciones o relaciones que les afectan juridicamente. La imputabilidad subjetiva
recae en el propio sujeto que, pudiendo limitar el alcance de un derecho no lo
hace por falta de su propia actitud negatoria, confirmatoria o negligente. La
opcién potestativa que el art. 541 establece a este respecto es bien clara y patente
cuando dice que el signo aparente se considerard como titulo constitutivo de la
servidumbre, «a no ser que» al tiempo de separarse la propiedad de las fincas
se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién de cualquiera de ellas, o se
haga desaparecer aquel signo.

Es éste otro aspecto que nos revela la naturaleza voluntaria y no legal de la
constitucién de la servidumbre por destinacidn, pues si bien es la ley el cauce
idéneo para_el contenido y expresién de las facultades dispositivas que tienen las
partes, en definitiva, son ellas quienes deciden acerca de la permanencia o su-
presién de los servicios aparentes que podrin vincularles, dada su actitud mani-
festada expresamente, o bien de una manera ticita con su conducta al guardar
silencio ante los hechos concluyentes, resultando establecidos como ius in re aliena
una vez que la titularidad de las fincas se diversifique entre distintos propieta-
rios.

Recientemente, se han valorado con gran atino y encomiable critica por un gran
autor y especialista en la materia, el ilustre notario de Madrid, Lucas Ferndn-
nindez (18), los argumentos contrarios a una constitucién técita de la servidumbre
por destinacién del padre de familia. Adhiriéndose a las posiciones de Barassi hace
hincapié en que por el negocio de enajenacién llevado a cabo por las partes, éstas
pretenden la traslacién del dominio, pero no la constitucién de una servidumbre,
por lo que atribuirles un consentimiento presunto no es mds que una ficcién juri-
dica. También abunda con Ferrara que, cuando una norma de carécter dispositivo
(como es el art. 541) tiende a representar la voluntad media de las partes o su
intencién probable «no reposa sobre la presunta concreta voluntad de los contra-
tantes; el principio dispositivo tiene cardcter auténomo, vale no porque haya side
querido técitamente, sino porque la ley asi lo ha ordenados.

(17) SS. 7 noviembre 1883, 21 octubre 1892, 26 junio 1893, 5 abril 1906,
17 noviembre 1911, 7 enero 1925, 6 enero 1932, 3 marzo 1942, 21 enero 1960
y 20 diciembre 1965.

(18) Lucas FERNANDEZ, en Anuario de Derecho civil, XXV-1 (1972), p. 308 ss.
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Tanto uno como otro argumento de los autores italianos me hubieran conven-
cido si se tratase de un negocio de enajenacién de otro bien que no fuese un in-
mueble y que careciese de un signo aparente. La transmisién de un bien inmueble
indudablemente requiere y tiene un negocio de enajenacién como causa principal,
pero no excluye, y si implica, la adquiscién de la finca en las condiciones reales
en que se encuentra; esto es algo que la propia evidencia del bien enajenado no
pueden soslayar las partes y sobre las que tendrdn que decidir expresa o tdcitamen-
te, para admitirlas o negarlas, o dejarlas; y esto, no es ninguna ficcién juridica.
Una ficcién juridica seria si faltase el dato real, el del signo aparente de servidum-
bre, para tener que deducirlo por la ley; pero, este no es el caso. En el negocio
de enajenacién lo que falta es tan solo una declaracién de voluntad «expresa» por
las partes, respecto del signo aparente de servidumbre, lo que no excluye su in-
tencionalidad o actitud tdcita confirmativa, al guardar silencio, ante una eviden-
cia real del signo aparente. «Quien caya no dice nada; ahora bien, quien caya
debiendo hablar, y no habla, otorga»; tal es la 18gica juridica de los llamados «facta
concludentiay (qui tacet consentire videtur) que la doctrina alemana ha elaborado
desde su Pandectistica hasta nuestros dias y es cominmente aceptada por la doc-
trina del negocio juridico (19).

El negar y excluir a las partes cualquier otra intencionalidad que no sea la de!
exclusivo negocio de enajenacién, ante unos signos aparentes de servidumbre de la
finca que se transmite me parece ponetse de espaldas a la realidad cotidiana y a la
evidencia juridica que la posesién y apariencia de los bienes tiene en el tréfico.
Cuando el mis rudo y analfabeto labriego compra una finca con entradas y salidas.
con canales y riegos, u otros signos aparentes, sabe muy bien lo que compra y cémo
lo compra; no le hace falta tener €l més minimo conocimiento de leyes, ni mucho
menos del art. 541; alli no hay sorpresa para él, sabe lo que significan; no se pro-
duce ningdn automatismo porque lo quiera sélo la ley; las servidumbres si él las
acepta, las niega o las destruye, antes de la enajenacién, expresa o tdcitamente, ten
drén o no realidad; en definitiva, todo dependerd de la actitud que adopte. Ver-
daderamente, no podremos decir que en este negocio de enajenacién ha sido en base
a la ley, por su automatismo, cémo han nacido las servidumbres, si las partes han
tenido la opcién para admitirlas o negarlas.

El mismo Tribunal Supremo, a pesar de que adopté a veces el fundamento
iegalista de la constitucién de las servidumbres por destinacién del padre de fami-
lia, en esta dltima década, viene admitiendo lo contrario, confirmando que hay una
actitud tdcita de las partes, como ocurre en el caso de que se dejan sentados en la
finca los signos exteriores consistentes en canales de riego (Sentencia 5 enero 1963),
o al considerar especificamente que el hecho constitutivo de las servidumbres «se
origina, precisamente, por la manifestacién expresa o ticita efectuada al realizarse
a particién de unos bienes que fueron heredados, manteniéndose sobre tales bie-
nes unos signos aparentes» (Sentencia 20 diciembre 1965) e, incluso, cuando de
una manera concreta y rotunda concluye que: «el establecimiento técito de la ser-

(19) Cfr. ENNEccerus, Kipp, WoLFF, Lebrbuch des Biirgerlichen Rechts. I-2.
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 142 ed., de NippERDEY. Tiibingen, 1955,
p. 642 ss. Von THUR, Parte general del Derecho civil, trad. esp. 2.2 ed. Madrid,
1927, p. 117.



666 Anuario de Derecho civil

vidumbre de luces y vistas que ahora se discute con indiscutible signo aparente»
(Sentencia 15 junio 1968). Con la presente Sentencia de 26 de enero de 1971, tam-

bién se confirma esta posicién interpretativa sobre la intencionalidad ticita de las
partes al conservar el signo aparente.

José Boner CORREA
Profesor de Investigacién del C.S.I.C.



