RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS -REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

DERECHO HIPOTECARIO

SOCIEDAD LiMiITADA.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE RECONOCIMIENTO DE:
DEUDA Y CONSTITUCION DE HIPOTECA OTORGADA POR LOS DoS UNICOS SO-
CIOS, AUNQUE EL ACREEDOR HIPOTECARIO SEA UNO DE ELLOS, SIN PERJUI-
CIO DE QUE LOS TERCEROS INTERESADOS PUEDAN ACUDIR A LOS TRIBUNALES-
SI ESTIMAN LESIONADOS SUS DERECHOS. (Resolucién de 1 de julio de 1976;
Boletin Oficial del Estado de 16 de septiembre de 1976).

Hechos.—Resultando que por escritura piblica autorizada por el No--
tario de Murcia don José Julio Barrenechea Maraver, el 1 de marzo de-
1974, don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno Abellan, intervi-
niendo como tnicos socios que integran la Compaiiia Mercantil “RESI~-
NOL, S. L.”, v “constituidos en Junta Universal”, reconocieron que la.
Sociedad adeudaba al citado don Leandro Moreno AbellAn un millén-
cuatrocientas mil pesetas, constituyendo como garantia de devolucién de
la cantidad adeudada una hipoteca a favor del acreedor sobre el pleno-
dominio de una finca de dos mil metros cuadrados, propiedad de la So-
ciedad.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante--
rior escritura fue calificada con la siguiente nota: “No admitida la ins-
cripeién del presente documento presentado el veintitrés de junio pasado,.
asiento nimero 900, Diario 187, en unién de un acta de subsanacién de-
aquél, autorizada con arreglo al articulo 146 del Reglamento Notarial el
tres del mes expresado por e¢l mismo Notaric sefior Barrenechea Maraver, .
y los demds documentos que se diran:

Primero—Porque don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno-
Abellan, administradores mancomunados y socios tnicos de la Compaiiia.
Mercantil RESINOL, S. L, no constan expresamente autorizados para.
en nombre y representacién de la misma constituir la hipoteca a que el
documento se contrae; como administradores, conforme al articulo 39 de.
los Estatutos; como tnicos socios, por la Junta General en la que. se-
guin el acta referida se constituyeron en la cliusula primera del otor-
gamiento del documento, cuya cldusula se contrae a la declaracién de la
deuda existente entre la Sociedad y el sefior Moreno Abellan y al nlazo-
para hacerla efectiva, lo cual tampoco aparece expresamente autorizado
éste, dada la contradiccién de intereses existentes entre el mismo y la.
Sociedad deudora, para intervenir en el documento con el doble caricter-
con que lo hace.
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Segundo.—Porque siendo la hipoteca un derecho real de garantia
que vincula la finca hipotecada al cumplimiento de la obligacién, limita
las facultades dominicales del deudor y atribuye al acreedor entre otras
cosas, la de instar, caso de impago, la enajenacién del inmueble hipo-
tecado y la de solicitar la adjudicacién del mismo a su favor, como me-
jor postor o por falta de ellos en la correspondiente subasta, no puede el
sefior Moreno Abelldn, por su cardcter de administrador —mancomu-
nado— de la Sociedad, y por ende de la finca hipotecada, adquirir el
mentado derechc real sobre la misma, conforme al articulo 1.459-2.° del
Cédigo civil, sin que obste al defecto apuntado la existencia de otro ad-
ministrador.

Es insubsanable el segundo defecto.—No se ha solicitado ni procede
anotacién preventiva.—Se han tenido en cuenta la escritura de consti-
tucién de la Sociedad y la modificacién de Estatutos y nombramiento de
administradores al efecto aportada.”

Resultando que el nombrado Procurador, en la representacién que os-
tentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacion y
alegé: que el primer defecto sefialado por el Registrador estd redactado
con notoria oscuridad; que la interpretacién que hace declarando que
los dos unicos socios actuaron en Junta Universal para reconocer la
deuda (primera cldausula de la escritura) y sélo como administradores
para constituir la hipoteca (clausula segunda) carece de rigor juridico
y va contra el principio de la unidad de acto y el articulo 1.281 del Cé-
digo civil; que la Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 20 de octubre de 1933 sefiala que cuando en un negocio
juridico comparecen todos los socios que tiene en ese instante la Socie-
dad, el 6rgano de actuacion es perfecto, pues a ellos compete por excelen-
cia la representacién de la misma; que el articulo 1.459-2.° del Cddigo
civil no se puede alegar, como lo hace el Registrador, para sefialar el
segundo defecto —insubsanable— de la nota, ya que este precepto no
puede interpretarse de forma extensiva sino que las incapacidades a que
se refiere son sélo las taxativamente enumeradas, conforme a la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de marzo de 1911
que prohibe la aplicacién de las disposiciones de caracter restrictivo a
otros casos y personas que los comprendidos en ellas.

Resultando que el Registrador informé: que no es aplicable a la
cuestién debatida, como pretende el recurrente, la doctrina sentada por
la Direccién General de los Registros y del Notariado en la Resolucidén
de 20 de octubre de 1933 que se refiere a la enajenacién realizada por
‘los dos unicos socios de una Sociedad Colectiva, de cuyo caracter no par-
ticipa la Sociedad recurrente, que tiene el caricter de Limitada, aunque
esté formada por dos unicos socios; que el acuerdo adoptado por estos
dos tnicos socios de la Sociedad Limitada citada constituidos en Junta
General conforme a la cldusula primera de la escritura, subsanada por
el acta de rectificacién, sélo puede referirse a lo que resulta de la lec-
tura de dicha clausula, o sea, a 1a declaracién de la deuda existente entre
la Sociedad y el sefior Moreno Abellin y al plazo para hacerla efectiva,
:quedando fuera de tal acuerdo el contenido de la cliusula segunda de la
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-eseritura que se refiere a la voluntad social de hipotecar los bienes de
la Sociedad, al apoderamiento de los socios para constituir la hipoteca
.en representacién de la Sociedad y a la autorizacién al socio acreedor
para intervenir en el doble concepto en que lo hace en la escritura y
.que daria lugar a la figura juridica de la autocontratacién, todo lo cual
_produce la consecuencia de que los comparecientes carecen de la capaci-
dad de obrar que justifique su intervencién en el patrimonio ajeno que
implica toda representacién, careciendo del poder o mandato, requisito
imprescindible de la representacién voluntaria (Resolucién de 20 de oc-
‘tubre de 1933); que al ser el acreedor hipotecario gerente o administra-
.dor de la Sociedad deudora a la que representa, es indudable que existe,
en cuanto a la referida hipoteca, la prohibicion a que se refiere el ni-
:mero 2 del articulo 1.459 del Cédigo civil; que las prohibiciones conteni-
das en dicho precepto tienen un fundamento moral, y la violacién de las
:mismas hace nulo de pleno derecho al acto o negocio juridico que se ce-
-lebre contraviniéndolas, siendo ésta la doctrina mantenida en la Senten-
cia de 11 de junio de 1966; que en el caso controvertido es muy acusada
la contraposicién de los intereses de la Sociedad y los del acreedor de la
‘misma por la existencia innegable del autocontrato, o “contrato entre las
diferentes personas de un solo sujeto” (Resolucion de 30 de mayo de
1930); y que son improcedentes las alegaciones del recurrente en cuanto
a la aplicacién del articulo 1.281 del Cédigo civil y al concepto de “uni-
dad de acto™.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada in-
:formé: que el conflicto de intereses entre la Sociedad y los administra-
«dores en un negocio juridico determinado se regulara por lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y
79 de la de Sociedades Anénimas, que obligan a los administradores a
responder frente a la Sociedad, los accionistas y acreedores del dafio
causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave, y si el
conflicto es susceptible de perdurar méis tiempo nos encontramos con el
supuesto del articulo 83 de la Ley de Sociedades Anénimas que establece
-que los administradores que tengan intereses opuestos a los de la Socie-
dad cesaran en su cargo a peticién de cualquier socio, por acuerdo de la
Junta General; que el articulo 12 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada permite también la preparaciéon de los administradores;
«que no existe en nuestro Derecho positivo ninguna norma que prohiba
«con caracter general la autocontratacién; que el conflicto de intereses
o autocontratacién desaparece cuando la Sociedad representada conoce
ese interés contrapuesto y aprueba el acto por unanimidad de sus socios
-en Junta General; que dicha figura juridica se produce cuando una sola
persona, reuniendo un doble caracter como representante de una Socie-
dad por un lado y como particular por el otro, realiza unas operaciones
en provecho propio, pero que esta figura desaparece cuando la parte
representada da su aprobacién, pues al haber dos personas cesa el auto-
contrato; que RESINOL, S. L., estaba perfectamente representada por
sus dos unicos socios que acordaron por unanimidad reconocer la deuda,
constituyendo acto seguido y en su calidad de tales socios, y no de ge-
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rente, la hipoteca a favor del acreedor; que es inexplicable el criterio
del Registrador de considerar que los otorgantes intervinieron en el doble
concepto de socios y gerentes, y que como gerentes no estaban autoriza-
dos por los Estatutos y como socios en Junta General sélo actuaron en
el reconocimiento de deuda contenida en la primera clausula, pero en la
cliusula segunda actuaron como gerentes sin facultades; que segiin el
articulo 14 de la Ley de Sociedades Limitadas, la voluntad de los socios.
rige y representa la Sociedad, y que en la eseritura calificada no apa-
rece en ningdn sitio que los otorgantes comparecieran como gerentes,
sino como tinicos socios; que el acuerdo social es plenamente valido tanto
para el reconocimiento de deuda como para la constitucién de hipoteca,
estando perfectamente determinada la voluntad de los dos unicos socios
en la escritura que, como es normal, fue leida y aprobada por los com-
parecientes.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Re-
gistrador por razones anilogas a las expuestas por el recurrente y de-
clarando ademéas que en el caso debatido no existe conflicto de intereses:
ni autocontratacién al concurrir en la escritura dos personas: la Sociedad.
que exteriorizé correctamente su deseo mediante su érgano deliberador,
y el acreedor que acepté por si la hipoteca constituida a su favor; que:
aun cuando el acreedor hubiese intervenido en la clausula segunda de la.
escritura como gerente de la Sociedad y no como socio reunido en Junta
Universal, seria inoperante a efectos de autocontratacién ya que su in-
tervencion, junto con el otro socio gerente —tnico que podria alegar per-
juicio para la constitucién de la hipoteca—, lo seria en definitiva como-
6rgano administrador de la Sociedad, pero en ningin caso como su man-—
datario.

Doctrina—"Considerando que el primero de los defectos de la nota
de calificacién hace referencia a si es posible inseribir una escritura
de reconocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otorgada en nom-
bre de la Sociedad deudora por sus dos tdnicos socios, y tras acuerdo
unéanime de ambos, dado que el acreedor hipotecario es uno de estos mis-
mos socios, lo que se traduce en una contradiceién de intereses entre la
Sociedad y el socio titular del erédito.”

“Considerando que al haber sido adoptado el acuerdo por los dos tni-
cos socios que forman parte de la Sociedad se salvan los problemas que
pudieran plantearse acerca de la facultad de los mismos para actuar en
nombre del ente social para la ejecucién de un acto aislado, ya que en
nuestro Derecho, segiin reiterada jurisprudencia de este centro directivo,
el objeto social no limita la capacidad de la Sociedad, sino sélo 1a esfera
de actuacion de los administradores, por lo que de no existir otro obs-
téculo, lo que a continuacién se examinara, es adecuada la intervenciém
de los dos unicos socios de la escritura calificada, que a la vez son ge-
rentes mancomunados, ¥ en la que como Sociedad de Responsabilidad Li-
mitada pueden concluir sus acuerdos, de conformidad con el articulo 14
de la Ley, por cualquier medio que garantice la autenticidad de la vo-
luntad declarada, lo que ha tenido lugar en este caso en forma tan di-
recta como su propia comparecencia personal en la escritura en donde,
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como 6rgano supremo de la Sociedad, asumen a la vez las funciones pro-
pias del 6rgano deliberante —Junta Universal y acuerdo uninime— y
del 6rgano de administracién y representacién.”

“Considerando que cuestion mas delicada es la relativa al posible
conflicto que pudiera existir entre la Sociedad como sujeto de derecho
con un patrimonio auténomo y unos intereses diversos de los dos socios
que la componen, y estos dos mismos socios, como podria suceder en este
caso, en donde por los 1ltimos se declara que la Sociedad adeuda a uno
de ellos —como tercero acreedora, distinto del ente juridico de la So-
ciedad— una determinada cantidad, y en garantia de ese pago constitu-
yen en nombre de ésta una hipoteca sobre una finca de su propiedad
que es aceptada por el otro socio en calidad de acreedor.”

“Considerando que, a diferencia de otras legislaciones, la espafiola no
contiene una completa y detallada regulaciéon de esta importante materia,
lo que no quiere decir que no existan preceptos aislados que se ocupen
de la cuestién, como son, para las Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, los articulos 12-2° y 13-1.° de la Ley que las regula, y mis am-
pliamente la Ley de Anénimas en sus articulos 82 y especialmente el
83-2.9, que establece el cese del Administrador que bajo cualquier forma
tenga un interés opuesto al de la Sociedad, y siempre a peticién de cual-
quier socio y por acuerdo de la Junta General.”

“Considerando que al haberse formado la voluntad social por el acuer-
do de los dos unicos socios, y haber sido consentido el acto por el que no
estaba interesado, no se estd ante un supuesto de autocontratacién prohi-
bida, y es correcta la autorizacién de la escritura, en cuanto que en la
misma comparecen de una parte la Sociedad a través del 6rgano corres-
pondiente, y de otra el acreedor que acepta la hipoteca constituida, todo
ello sin perjuicio de que, con arreglo al articulo 66 de la Ley Hipoteca-
ria, se pueda acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar acerca de
la validez o nulidad del titulo, pues ias posibles implicaciones de un
levantamientc del velo de la Sociedad o de un fraude a terceros son
propias de la autoridad judicial y quedan fuera del marco del recurso
gubernativo.”

“Considerando en cuanto al segundo defecto, que hace referencia a
la imposibilidad que tiene el acreedor, como actual Administrador de la
Sociedad, de adquirir la finca hipotecada en subasta judicial caso de
impago del crédito —articulo 1.459-2.9 del Coédigo civil— es de advertir
que tal circunstancia habri de ser tenida en cuenta en el momento en
que la situacién se produzca, con una gama de posibilidades tan diver-
sas que puedan dar lugar a que no se origine el supuesto concreto de
prohibicion, como, por ejemplo, por no ser ya el acreedor Administrador
de la Sociedad, o incluso siéndolo, acudir postores extrafios a la subasta,
y adjudicarsele a uno de ellos, o se satisfaga normalmente el crédito,
por lo que la calificacién de esta circunstancia habri de realizarse —caso
de que se diera— en el titulo o documento que en su dia se presentara
en el Registro y contuviera el posible acto discutido, y sin olvidar ade-
mAas que en este supuesto concreto el poderdante ha autorizado al apo-
derado expresamente la compra del referido inmueble.”
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~Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revoca la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Creo que hay en la letra y en el espiritu
de esta Resolucién infinidad de matices que pueden permitir al intér-
prete elegir una serie de temas que en ella se afrontan o se aluden, pero
en aras de la brevedad y en reconocimiento de mis limitaciones se hace
preciso elegir sélo unos cuantos que parecen ser los sustanciales y a los
cuales se refiere la nota calificadora del Registrador.

Anticipemos, sin embargo, que al contemplar serenamente la decision
de la Direccién General parece deducirse una linea o un intento de su-
perar esas dificultades que permiten seguir coartando el principio de li-
bertad de contratacién. Del Cédigo civil, por ejemplo, parecia deducirse
que en el campo de los apoderamientos el poder deberia sujetarse al prin-
cipio superior de expresién especifica del acto que puede realizarse con
él o, lo que es lo mismo, la técnica del “mandato expreso”. Quizd esa
exigencia en un excesivo trafico pudiera suponer un impedimento o una
rémora y en una conocida Resolucién que ratifica otra anterior (Rs. 18
abril de 1952 y 18 enero 1963) se entiende que la idea de hipotecar lleva
consigo la de vender y de ahi que existiendo una prohibicién de enajenar
en ella se comprende también la de hipotecar. Llevada esta doctrina al
campo del poder seria perturbadora, pues una cosa seria vender, ena-
jenar o realizar un “acto de riguroso dominio” y otro ejercitar la “ac-
cién real que de la hipoteca se deriva” en caso de incumplimiento de la
obligacién que se trata de garantizar.

La trayectoria del “autocontrato”, mal o bien expresado ‘por nuestro
Cédigo civil, parece también tratar de evitarse en virtud de las dificul-
tades que a la contratacién le puede suponer y en el caso contemplado,
a pesar de que a nuestro entender la figura aflora sin dificultades, la
Direceién niega su existencia. Si de verdad la razén juridica —construi-
da en un alarde de precisibn— que avala la existencia de la “autocon-
tratacién” es la incompatibilidad de intereses, o lo que es lo mismo, sélo
cuando hay incompatibilidad de intereses es cuando debemos reputar
existente la prohibicién legal del autocontrato. Aqui parecia estar clara
su existencia, como intentaremos demostrar.

El recurso afecta a materias que en pura concrecién podriamos re-
‘sumir en las siguientes: la calificacién registral y el llamado levanta-
miento del velo de la persona juridica; la distincién entre dérganos deli-
berantes y de gestién; la incompatibilidad de intereses y la figura de la
autocontratacién y, por ultimo, la temible problemitica de la 'hipoteca
de propietario. Creo que la exposicién en este orden no mengua clarida-
des al tema que aqui se dilucida y que es el de si es o no inscribible
una escritura de reconocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otor-
gada en nombre de la Sociedad deudora por sus dos tinicos socios, siendo
uno de ellos el acreedor hipotecario.



Resoluciones de la Direccisn General de los Registros 405

A. Limites de la funcién celificadora .

En todos los trabajos que he dedicado a este punto y al tratar de per-
filar la amplitud de la funcién en orden a la “capacidad de los otorgan-
tes y la validez de los actos dispositivos” no se me habia cruzado la pro-
blematica del levantamiento del velo de la persona juridica, pues entendia
que los supuestos en que ello se produce estdn encerrados en casos muy
concreto que suponen una nulidad del negocio dispositivo. Conforme a
la Resolucién que comentamos la posible “implicacién de un levanta-
miento de velo de la Sociedad o de un¥fraude a terceros son propias de
la autoridad judicial y quedarian fuera del marco del recurso guberna-
tivo”.

La idea —y ya en este momento se hace inevitable la cita de Rolf
Serick (*Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles”. El abuso
de derecho por medio de la persona juridica, Ediciones Ariel, Barcelona,
1958)— de esta exclusién de competencia creo que la Direccién General
la toma del prélogo de dicho libro que firma Antonio Polo y que dice:
“El nervio y médula de toda la obra se concreta en la cuestién de de-
terminar en qué supuestos y a virtud de qué principios dogmaticos pue-
den los Tribunales llegar a prescindir o superar la forma externa de la
persona juridica, para “penetrando” a través de ella, alcanzar a las
personas y bienes que bajo su manto se cobijan”. Claro que si de verdad
hemos de hacer caso a este prologuista resulta que el libro de Serick
reduce a tres categorias las manifestaciones mas frecuentes que pueden
revestir los supuestos de abuso de la persona juridica, a saber: “fraude
de ley; fraude o viclacién de contrato; v dafio fraudulento causado a ter-
ceros. Existe fraude de ley cuando el resultado que la ley rechaza se
alcanza por otro camino que no ha previsto y cuando precisamente re-
sulta de la finalidad de 1a norma que ésta ha tratado de impedir de ma-
nera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a tratar
de evitar que se alcance por medio de una determinada forma negocial.
Se da fraude o lesién de contrato cuando por medio de la persona ju-
ridica puede quedar burlado o incumplido un contrato como consecuencia
del desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la de su
tnico socio. Concurre dafio fraudulento a terceros cuando éste resulta
del empleo de la forma de la persona juridica en aquellos supuestos no
comprendidos en las anteriores categorias de fraude de ley y de contra-
to”. Y entonces a mi se me ocurre preguntar la posible diferencia que
existe entre estos tres casos y los que regula el actual articulo 6, parra-
fos 2, 3 v 4 del Cédigo civil (Ley 17 marzo 1973) en cuya virtud se sale
al paso para evitar el incumplimiento de la norma por “exclusién vo-
luntaria de la ley aplicable o renuncia a los derechos”, por “actos con-
trarios a las normas imperativas y a las prohibitivas™ y por actos “rea-
lizades al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico”. ;El Registrador no es compe-
tente para “penetrar” en el fondo del problema y negarse a inscribir un
acto que encaje en cualquiera de esas tres categorias? Segiin la Direc-
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cién General no es competente, pues ya para eso, segun ella, esta el ar-
ticulo 66 de la Ley Hipotecaria en cuya virtud los interesados pueden
acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar acerca de la validez o
nulidad del titulo.

A mi entender esta es una manera o forma extrafia de interpretar
el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, pues en él claramente se distinguen
dos clases de vias procedimentales: la gubernativa, en la cual se discute
si el titulo tiene o no falta subsanables o insubsanables y el origen de
éstas puede estar en la validez o nulidad del titulo y la judicial, que sin
perjuicio de lo que se haya resuelto por la Direccién General, los inte-
resados podrin acudir a ella para contender o ventilar acerca de la va-
lidez o nulidad de los mismos titulos. Me conforta saber que mi criterio
es coincidente con el de Tirso Carretero (“Comentario a la Resolucion
de 1 de julio de 1976”, en “Rev. Critica de Derecho Inmobiliario”, enero-
febrero 1977, pag. 163) quien dice: “El procedimiento judicial idéneo
para levantar el velo de la personalidad juridica seria dificilmente el
recurso judicial previsto en el articulo 66 de la Ley, pues éste piensa
en los mismos interesados que podrian entablar el recurso gubernativo
(articulo 112-1° del R. H.) y a éstos ya se les vio el escaso interés en
levantar el velo. Igual puede decirse en cuanto al posible fraude a ter-
ceros, pues si la calificacién no detiene el acto fraudulento en via caute-
lar, las cosas pueden ponerse dificiles al tercero defraudado™.

No sé si estos argumentos pueden ser lo suficientemente convincentes
para limar el tremendo anatema que la Direccién sostiene frente a la
facultad calificadora, pero se me antoja creer que puede haber otros
mas contundentes. Esa labor “creativa” que la Direccién General asigna
a la funcién calificadora, segin la conocida Resolucién de 26 de octubre
de 1973, queda aqui marginada, pues la exclusiva del levantamiento del
velo de la persona juridica parece corresponder a los Tribunales.

No cabe, en estos casos, que el Registrador en su ardua labor cali-
ficadora interprete, califique y establezca las consecuencias juridicas,
que, segin Hernandez Gil (“El Abogado y el razonamiento juridico”.
Madrid, 1975), son las distintas fases por las que atraviesa el proceso
discursivo. Aqui parece cerrirsele el camino no ya de la interpretacién
y de la consecuencia juridica, sino de la misma calificacién que, al decir
de dicho autor, es insertar un dato de la realidad social en la situaeién
que le corresponda dentro de un sistema particular y en el conjunto del
sistema. Aqui el Registrador tampoco puede determinar la situacién an-
tecedente de un efecto juridico. No puede determinar si concurre o mo
un presupuesto normativo en cuyo admbito es pertinente el efecto que se
determina, pues la materia queda vedada.

Resulta, sin embargo, paradéjico, que a la hora de levantar el velo
de la persona juridica los dos grandes problemas que de verdad suelen
ser acuciantes son los del juego de la apariencia, frente a la realidad,
o lo que es igual la busca de una proteccién en base de una apariencia
formal y los dificiles perfiles del autecontrato sobre la base de una
incompatibilidad de intereses. Precisamente este ultimo caso es el que
1a Direccién aborda en su Resolucién, entendiendo que no existia, pues
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si hubiera considerado lo contrario hubiera tenido que decir que se ha-
‘bia levantado el velo. De ello parece deducirse que al considerando quinto
le sobra la erudicién de la dltima parte, la que se refiere al levanta-
miento del velo, ya que la autocontratacién es una de sus mas frecuentes
manifestaciones. Si se admite la discusién en torno a si existe o no auto-
contratacién, quiere decirse que se esti legitimando al Registrador para
defender en un recurso el levantamiento del velo de la persona juridica.
‘Claro que también es posible que se entienda que autocontratacion y le-
‘vantamiento de velo sean cosas diferentes.

Habria que profundizar mis en esta materia y llegar a una precisién
de casos y consecuencias. Habria que exponer con plena claridad la apli-
«cacién americana —bajo el nombre de “disregard of legal entity”— de
la técnica o construccion alemana del levantamiento del velo de la per-
.sona juridica. Pero aparte de que esta probleméitica estid genialmente
expuesta en la obra cumbre que ya hemos citado, el sitio y el espacio
restringen comentarios de esta indole. De todas formas resulta aleccio-
mador cémo en el campo fiscal —carente casi siempre de construccién
juridica — se ha descubierto hace poco el fraude o el abuso del derecho
<que podia suponer la persona juridica, mientras que en nuestra parcela
‘hipotecaria —bien nutrida siempre de juridicidad— se nos parece res-
tringir en materia calificadora no ya la persecucién del fraude legal,
:sino la averiguacion del mismo. Entiendo que si cuando parezca deducirse
del acto que se pretenda inscribir la existencia de un “delito” debe sus-
penderse o denegarse la inscripcion y dar parte a la Autoridad judicial,
<€n caso de fraude legal deberia suceder igual. Quizid esa solucién que
patrocina el articulo 101 del Reglamentc Hipotecario hubiese sido mas
‘moderada que la de la atribucién en exclusiva del levantamiento del velo
-de las personas juridicas a los Tribunales.

B. Organos deliberantes y de gestion

Me ha chocado enormemente que en el informe del Notario autorizan-
te de la escritura, base del recurso, se diga algo asi como que la socie-
«dad de responsabilidad limitada “estaba perfectamente representada por
sus dos Unicos socios, que acordaron por unanimidad reconocer la deuda,
-constituyendo acto seguido, y en su calidad de tales socios y no de ge-
rentes, la hipoteca a favor del acreedor...”. Me resisto a creer que esto
‘haya podido ser dicho por un Notario espafiol. Del Notariado espaiiol
tengo las mas prestigiosas valoraciones y mas bien me inclino a suponer
‘que en el resumen que la publicacion oficial me brinda del informe no-
tarial se haya tergiversado la frase, pues es evidente que si los socios
reconocen que la Sociedad debe a uno de ellos una cierta cantidad de
dinero y constituyen en su nombre y sobre una finca propiedad de la
.Sociedad una hipoteca a favor de uno de los socios, éstos estidn actuando
“organicamente” como representantes de la Sociedad y no como socios
de la misma. Una cosa es la elaboracién de la voluntad social y otra es
la gestién social. Es verdad que el articulo 14 de la Ley de Sociedades
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Limitadas dice que “"la voluntad de los socios, expresada por mayoria,,
regird la vida de la Sociedad...”, pero no hay que olvidar que el articulo.
11 de la misma también dice que “La administracién de la Sociedad se.
encomendari a una o méas personas, socios o no, quienes la represcnta-
ran...”.

Claro que esta resistencia mia a no creerme estas aseveraciones no--
tariales tienen un vértice conflictivo en el informe que en defensa de la.
nota hace el Registrador y de los hechos que se relatan. Parece ser que-
hubo una Junta Universal en la cual los dos tinicos socios acuerdan re-
conocer una deuda social que uno de ellos tiene contra la sociedad y lue-
go en la escritura publica constituyen hipoteca, representando a la so--
ciedad. Es decir, que el caso de constitucién de hipoteca a nombre de la.
Sociedad tiene que hacerse por los socios —o no— a quienes estatutaria-
mente se les haya encargado la gestién y representacion (o por todos.
ellos), pero nunca compareciendo como “socios”, sino como érganos de
representacién. Creo que quedé bien claro a partir de la explicacién que-
nos diera Porpeta Clérigo (“Sustitucién de poder”, A.A.M.N., 1945) la
distincién entre representacién orgénica y la imposibilidad de la susti--
tucién en la primera clase, ya que sélo cabe dicha figura “cuando el
sustituyente opera con facultades que no le pertenecen”, siendo asi que-
en la representacién organica las facultades representativas de que dis-
fruta el érgano no proceden de una delegacién, no proceden de otro su-
jeto de derecho, sino que al ejercerlas el érgano es el propio sujeto re-.
presentado quien inmediatamente las ejerce por conducto suyo.

Ahora bien, como el Registrador en su nota parece negar que los
gerentes o representantes no tenian autorizacion para constituir hipote--
ca en garantia de la deuda reconocida, habia que dar a la intervencién.
notarial de los dos vnicos socios la doble calidad de socios que como.
6rgano deliberante acuerdan por unanimidad constituir la garantia y
como gerentes o representantes de la sociedad la constituyen en dicho.
acto. Creo que es lo que viene a aclarar la Direccién General en su se-
gundo considerando al decir que “es adecuada la intervencién de los dos.
tinicos socios de la escritura calificada, que a la vez son gerentes man-
comunados... en donde, como dérgano supremo de la.Sociedad, asumen a.
la vez las funciones propias del 6rgano deliberante —Junta Universal y-
acuerdo unanime— y del 6rgano de administracién y representacion”.
Vuelvo a leer el resumen del informe notarial y se me agiganta més la
duda de lo que se quiso decir con esta; frase: “no aparece en ningin sitio-
que los otorgantes comparecieran como gerentes, sino como tnicog socios”.
Pienso e insisto con la Direccién: sélo siendo socios pueden deliberar y
tomar acuerdos, sélo actuando como gerentes o representantes organicos:
de la sociedad pueden ejecutar los acuerdos en nombre de ésta.

C. Autocontratacion e intereses incompatibles

En mis constantes comentarios sobre Resoluciones de la Direcciéon me.
ha producido admiracién la forma en que, a veces, el alto Centro Direc-
tivo se siente compenetrado con la habilidad que en la defensa de una:
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nota o el informe del Notario autorizante de la escritura, tienen e incli-
nan balanzas que aseguran un derecho justo. En el caso que nos ocupa
—yv seglin la versién de que dispongo— me hubiera gustadc que la Di-
reccion se hubiese desentendido de los informes y hubiese intentado esbce-
zar una teoria general de la autocontratacion en esos casos de la repre-
sentacién “organica”. Se ha contentado con seguir casi con fidelidad los.
pasos que marca el informe notarial y eso, en este caso concreto, no hace
mas que acumular dudas e interrogantes en materia tan delicada como-
la autocontratacién.

Afirmar —como se hace en el considerando cuarto— que la legisla-
cién espafiola no contiene una completa y detallada regulacién de esta.
importante materia de la autocontratacién, es repetir una afirmacién
notarial y aportar poco a este respecto. Hacer una cita de la legislaciom:
de sociedades es dejar incompleto el cuadro general de la figura que:
aflora, como todos sabemos, en diversos articulos del Cédigo civil (com-
pletados en algunos supuestos por diversas Sentencias del Tribunal Su--
premo, como la de la adquisicién de cuota indivisa entre cényuges en su--
basta judicial), en el Cédigo de comercio, en la legislacién hipotecaria
(articulos 14 y 234 .del Reglamento Hipotecario), en la legislacién admi--
nistrativa, etc.

Sentar como base para rechazar la existencia de la figura la idea
de que “cuando la Sociedad representada conoce ese interés contrapues-
to y aprueba el acto por unanimidad de sus socios en Junta General™ de--
saparece el conflicto de intereses, es dejar a la libre voluntad de las
partes la existencia o no de la figura y, por esa misma razén, compra-
dor y vendedor representados por una misma persona con previos con-
sentimientos que asi lo acrediten, seria motivo suficiente para entender:
que no existe incompatibilidad de intereses. Claro que la frase entreco-
millada es la que emplea el Notario, pues la Direccién abre més la ar-
gumentacion: “al haberse formado la voluntad social por el acuerdo de
los dos tnicos socios, y haber sido consentido el acto por el que no esta-
ba interesado, no se estd ante un supuesto de autocontratacién prohibida,
y es correcta la autorizacién de la escritura...”.

Vamos a intentar descubrir si la argumentacién se acomoda a le que
nosotros y, la doctrina entiende por autocontratacién en base de una
incompatibilidad de intereses. Quizd sea descender demasiado explicar
cuando puede existir autocontrato, pero entiendo que es importante di-
bujar su esencia con Castan: el problema reside en si puede el repre-
sentante en su calidad de tal, celebrar contratos consigo mismo, o, lo
que es igual, si el representante de una persona fisica o juridica, puede
cerrar consigo mismo, en nombre propio o en representacién también de
otras personas, fisicas o juridicas, un convenio que tenga por objeto
obligar a uno o varios respecto de otro u otros.

Y la razén de la prohibicién de la autocontratacién estd en el posi-
ble principio analégico que se extrae de los casos en que se prohibe la
figura y que estd fundado en la incompatibilidad de intereses y consi-
guiente peligro de que una sola voluntad aproveche en beneficio propic
la coyuntura que la posibilidad de la autocontratacién le ofrece. La pro-
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pia Direccién General de los Registros, en la conocida Resolucién de 29
diciembre de 1922, se limitaba a proscribir la autocontrataciéon en aque-
llos casos en que vaya acompafiada de contradiccién de intereses o peli-
gro de lesién, presente o futuro de los derechos de una de las partes.
.Se reitera esta doctrina en las Resoluciones de 1930, 1943, 1944 y 1946.

Serenandose al leer el tercero y quinto considerando de la Resolucién
.se puede apreciar —seglin mi manera de entender— que la Direccién no
niega la existencia de una “incompatibilidad de intereses” entre el socio
que la representa y a favor del cual se le reconoce una deuda y se le ga-
rantiza la misma con una hipoteca, ya que habla del “posible conflicto
que pudiera existir entre la Sociedad, como sujeto de Derecho con un
patrimonio auténomo y unos intereses diversos de los dos socios que la
.componen y estos mismos socios...”. Lo que sucede es que la Direccién
desplaza el problema y entiende que al formarse la voluntad social por
€] “acuerdo de los dos tnicos socios y haber sido consentido el acto por
€l que no estaba interesado”, queda purificada la incompatibilidad. De
modo que, seglin esto, la voluntad social que significa un acuerdo ma-
yoritario, y en este caso unanime, de los dos socios purifica la autocon-
-tratacién, aunque el posible interés del socio “incompatible” sea mayor
que el del socio “imparcial”. Es decir, no se parte del porcentaje que
en la votacién aporta el socio “imparcial” y el que se precisa del “in-
compatible”, caso de un “quorum” mayoritario, sino que se dice que el
consentimiento del “imparcial” purifica el del “incompatible”. (Este
woto del socio “imparcial” suponia mayoria a los efectos del articulo 14
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada? O lo que es igual,
i1a voluntad de votos que ofrece el socio “imparcial” representa més de
Ya mitad del capital social? Sin aclararse este punto no puede aceptar-
se la tesis de la Direccién General, pues ello conduciria a desvirtuar el
principio por el que debe regirse la Sociedad, criterio de mayorias, que
aplicado también a las comunidades haria pensar en el contrario: la mi-
aoria forma la voluntad social en caso de la autocontratacion.

. Quiza en lo que si esté de acuerdo la Direccién General es en la apre-
ciacion de que nuestra legislacién no esta tan prédiga en la regulacién
«del problema como otras legislaciones. Y realmente es ello cierto. Lo
«demuestra la pormenorizada aportacién que al tema hace Tirso Carretero
en ¢l comentario que antes hemos citado y que cita a la legislacién ale-
mana donde el voto del interesado no cuenta a los efectos de las mayo-
rias o las mayorias deciden a pesar de dicho voto; la legislacién italia-
na acepta también la abstencién del socio incompatible y la posibilidad
de impugnacién del acuerdo por los socios disidentes o ausentes; la legis-
lacién francesa igualmente regula los conflictos de intereses de los gue
contratan con la Sociedad y el Proyecto de Sociedad Anénima Europea
en el que se prohiben las figuras de los préstamos y la posible inter-
wencién de un control de vigilancia en caso de incompatibilidad de inte-
reses. Remito al lector al trabajo citado.

A la vista de ello entiendo que la Direccién debié de profundizar y
proyectar luz en cuanto a la formacién de la voluntad social, pues no
creo fuera suficiente en el presente caso la voluntad del socio “impar-
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«cial” para formar la mayoria que exige el articulo 14 de la Ley de So-
ciedades de .Responsabilidad Limitada y que, convertida en voluntad so-
cial independiente de la de los socios, podria ser “purificadora”. Claro
que penetrando en ese camino habria que pensar en una posible nulidad
del acuerdo de reconocimiento de deuda y de la posible decisién ulterior
de constituir la garantia. ’

D. Hipoteca de propietario

La tultima consecuencia de la operacion que genera el recurso es la
de si existe o no la figura de la hipoteca de propietario. Lo curioso del
<aso es que el Registrador en su nota, y por lo que se refiere al segundo
defecto, intuye la figura, pero lo desvia por el camino del autocontrato:
“No puede el sefior Moreno Abellan, por su caricter de administrador
—mancomunado— de la sociedad y, por ende, de la finca hipotecada,
adquirir el mentado derecho real sobre la misma”.

Si lo que discutimos es un problema de titularidades y la persona ju-
ridica es la que proyecta hacia el exterior la suya propia ostentando la
propiedad de la finca cuestionada, es dificil que podamos admitir la fi-
gura de la hipoteca de propietario. Sobre todo si rechazamos de entrada
la figura del autocontrato y el interés incompatible y, si como marca
la Direccidén, el levantamiento del velo de la persona juridica es ajeno
a la esfera de la calificacién registral. Pero partiendo del otro criterio
es palpable que aqui habia una hipoteca parcial de propietario, en parte
«de un crédito que se extingue por confusién, y que la figura es de di-
ficil incorporacién a nuestro Derecho. La Direccion General olvida —al
‘tratar de eludir el problema— que la adquisicién de la finca en subasta
judicial por impago del crédito podria ocasionar el peligro de lesién “fu-
tura” que la propia Direccién sefialaba para precisar el interés incom-
‘patible.

De nuevo la figura de la persona juridica se interpone y evita en
forma instrumental el supuesto que contemplamos. La lucha contra el
supuesto sélo puede realizarse por el dificultoso camino del replantea-
‘miento del concepto de persona juridica. Es una pena que el supuesto
‘haya sido posterior al documentadisimo trabajo de Manuel de la Cama-
ra y José Marisa Prada Gonzilez con motivo del XII Congreso Interna-
cional del Notariado Latino en Buenos Aires, 1973, bajo el genérico nom-
‘bre de “Sociedades Comerciales”, ya que si ello hubiese sucedido lo hubie-
ran incluido, sin duda, dentro de esos supuestos concretos que estudian
.al tratar del levantamiento del velo de la persona juridica.

Quiero destacar en la opinién de estos dos grandes juristas la idea
-de esa necesidad de replanteamiento del concepto de persona juridica que
ya advirtiera De Castro (“La sociedad anénima y la deformacién de la
persona juridica”, A.D.C., 1949). Para los mismos “en el fondo se sigue
fiel a la concepcion de que la persona juridica es un sujeto de derechos
independientes y distinto de los miembros que la componen, y de ahi que
se proclame la necesidad de otorgar caricter excepcional a los supuestos
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en que es dable prescindir de la personalidad juridica, recurriendo, para
justificar el que se presenta como un posible atentado contra la segu-
ridad juridica, a las nociones, un tanto vagas y difusas, de fraude, abu-
so de derecho y buena fe. Desde este punto de vista lleva razén Ascare-
1i al destacar que este planteamiento que, segiin él, obedece a una
concepeidn antromoérfica de la persona juridica, no puede explicar clara-
mente por qué en algunos casos se mantenga, y en otros se supere, el es-
quema de la personalidad juridica”. Siempre que el problema planteado
—siguen diciendo— sea ajeno a los fines que el ordenamiento juridico
se ha propuesto al otorgar personalidad juridica a un determinado gru-
po humano (o a un supuesto factico distinto), la solucién habri de bus-
carse prescindiendo de la normativa peculiar de la personalidad juridica.

Proponen, y por supuesto estudian con mano maestra, para el logro
de la desestimacion de la personalidad juridica la ponderacién de dos
factores importantes: cual es la estructura del sustrato sobre el cual
se eleva lo que llamamos persona juridica y las comsecuencias generales
que el ordenamiento deduce de la personificacién. A través de estos dos
caminos se evitari el que el propio Derecho objetivo se convierta en
complice de quienes abusan en su provecho de una institucién 1til, pero
peligrosa, precisamente por la incertidumbre que la rodea. Igualmente
establecen en sus conclusiones la inevitable necesidad de la intervencidn
Notarial en los fundamentales actos de la vida de la persona juridica,
dando por supuesto que debe ser el unico vehiculo para el acceso al Re-
gistro Mercantil.

El juego de estas dos intervenciones puede ser vital para el levanta-
miento del velo de la persona juridica, siempre y cuando la segunda
tenga la amplitud de margen que parece negarle la Resolucién que aho-
ra comentamos v que podia haber sido una buena ocasién para plasmarlo.

COMPRAVENTA.~—ES INSCRIBIBLI: UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA OTORGADA.
POR EL APODERADO DESIGNADO ESPECIALMENTE POR LA SOCIEDAD VENDEDO-
RA, SIN QUE SEA PRECISA LA PRIVIA INSCRIPCION DEL PODER EN EL RE-
GISTRO MERCANTIL. (Resolucién ¢ 25 de agosto de 1976; Boletin Ofi-
cial del Estado de 22 de octubre Zc¢ 1976).

Hechos—Resultando que mediante escritura otorgada por el Notario
de Madrid, don Juan Vallet de Goytisolo, en 23 de septiembre de 1975,
don Juan Chover Piquer, como Director-Gerentec de “Promocién Vivien-
das Levantinas, S. A.” (PROVILESA), de acuerdc con lo establecido
en el articule 14 de los Estatutos sociales, confiri6 poder a don Vicente
Bordén Felipe para “vender los locales comerciales y las viviendas que:
integran el edificio sefialado con el nimero once-trece de la calle Dome-
nico Scarlatti, antes Gaztambide, nimero ochenta y nueve, de Madrid,.
que es la finca ntdmero 4.352 del Registro de la Propiedad nuimero cinco,
a quien tenga por conveniente, bajo los pactos, condiciones y precios
que estime oportuno, que confesara haber recibido, recibiri al contado o
al vencimiento del plazo establecido, pudiendo, para este caso, exigir y
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aceptar las garantias hipotecarias o condicién resolutoria que estime
oportunas, que en su dia podra cancelar firmando al efecto los documen-
tos piblicos o privados que fueren menester al objeto del presente po-
der”; que tanto los Estatutos de la mencionada Sociedad como el nom-
bramiento para el cargo del sefior Chover aparecen inscritos en el
Registro Mercantil segliin se expresa en la citada escritura; y que, en
base a este apoderamiento, mediante escritura de 19 de diciembre del
mismo afo, autorizada por el nombrado Notario, el sefior Bordon vendié
a don Luis Pérez Carrefio el piso 2.9, nimero 4, de la mencionada casa
de la calle Domenico Scarlatti.

Resultando que presentado en el Registro el anterior documento, junto
con la escritura de poder resefiada, fue calificada con la siguiente nota:
“Presentado el presente documento en este Registro de la Propiedad ni-
mero cinco de Madrid con copia de la escritura de poder otorgado por la
Sociedad “Promocion de Viviendas Levantinas, S. A.”, a favor de don
Vicente Bordon Felipe, con fecha 23 de septiembre de 1975, ante el No-
tario don Juan Vallet de Goytisolo, asiento ntimero 1.575. al folio 119
del tomo 26 del Diario, se suspende su inscripeién por el defecto que se
estima subsanable de falta de previa inscripcién en el Registro Mer-
cantil de la relacionada escritura de poder, conforme preceptian los ar-
ticulos 96-6.° y 95 del Reglamento del Registro Mercantil. No se ha so-
licitado anotacién preventiva de esta suspensién.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que las facul-
tades de don Juan Chover Piquer figuran inscritas en el Registro Mer-
cantil de Madrid al folio 12 del tomo 1.571 general, 999 de la Seccién 3.2
del Libro de Sociedades, hoja nimero 6.993, inscripcién 13.2, segin resul-
ta de la escritura de formalizacion de cambio de denominacién social,
aceptacién de dimisién y nombramiento de Consejeros y refundicion de
Estatutos, autorizada el 19 de diciembre de 1969, de 1a que se acompaiia
testimonio; que el poder otorgado por don Juan Chover Piquer como Di-
rector-Gerente de “Promocién de Viviendas Levantinas, S. A.” (PROVI-
LESA) a favor de don Vicente Bordén Felipe no ha sido inscrito en el
Registro Mercantil de Madrid por no considerarse preciso segin des-
pués explicard; que como preceptos'aplicables al caso sefiala los ar-
ticulos 21-6.° del Cédigo de comercio, 86-6.° y 95 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil; que el ntimero 6.2 del articulo 21 del Cédigo de comer-
cio sblo impone la incripcién en el Registro Mercantil de los poderes
generales; que el articulo 86, nimero 6.°, del Reglamento del Registro
Mercantil de 1956 ha tratado de dar la vuelta al precepto del Coédigo
de comercio al establecer como general la inseripcién de los poderes, con
excepcién de los otorgados para pleitos y los relativos a uno o varios
actos concretos que no estén sujetos a inseripcion; que esta pretendida
extension en el texto legal del Codigo de comercio parece exceder de la
competencia de un Reglamento y resulta ademis carente de sentido, pues
para los destinatarios de poderes para realizar actos concretos es su-
ficiente publicidad, al mismo tiempo imprescindible, la exhibicién del ti-
tulo, por lo cual la interpretacién del nimero 6 del articulo 86 del Re-
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glamento Mercantil debe tener, cuando menos, caracter restrictivo; que
de acuerdo con lo dicho, lo razonable parece que seria entender que la
obligatoriedad de la inseripcién exigida por el precepto reglamentario se
refiere solamente a los actos que deban ser inscritos en el Registro Mer-
cantil; que la referencia hecha en la nota calificadora al articulo 95
Reglamento del Registro Mercantil hace mas patente lo que se acaba de
alegar por cuanto, de ser exacta la opinién del Registrador, resultaria
que unos poderes que facultan para realizar actos concretos que pueden
ser de suma urgencia, e incluso vitales para la Sociedad, no podrian ser
aceptados por ningin Notario mientras no hubiesen sido inscritos en el
Registro Mercantil, después de aguardar el correspondiente turno segun
retraso que sufra la oficina registral, lo que contraria la celeridad ca-
racteristica del trafico mercantil necesaria para el buen desenvolvimien-
to de la economia nacional, con lo que se perjudicaria el bien comin, que
es nota esencial del Derecho; y que el absurdo sefialado resulta mas pal-
pable en el presente caso en que el Notario autorizante del poder cues-
tionado ha sido el mismo que intervino en las deméis escrituras sociales,
por lo cual ha tenido a la vista todos los antecedentes precisos para el
perfecto conocimiento de la situacién y la mejor apreciacién de la legi-
timidad del otorgante.

Resultando que los Registradores titulares de la Oficina calificadora
informaron: que la nota de calificacién se extendié a la nota de la es-
critura de compraventa y poder antecedente, sin tener en cuenta la es-
critura de modificacién social, por lo que carece de valor la argumenta-
cién final del recurrente de tener perfecto conocimiento de la situacién
para apreciar la legitimacién del otorgante; que es fundamento esencial
del recurso la interpretacién que debe darse al nimero 6 del articulo 86
del Reglamento del Registro Mercantil, por su aparente contradiccién
con el niimero 6 del articulo 21 del Cédigo de Comercio; que el nimero 6
del articulo 21 del Cédigo de comercio sefiala los actos de los comer-
ciantes, individuales o sociales, que deben figurar en su hoja registral,
incluyendo entre ellos los “poderes generales dados a cualquier clase de
mandatarios”, y el articulo 86, nimero 6, del Reglamento del Registro
Mercantil, desarrollando el anterior precepto, especifica qué poderes han
de ser obligatoriamente inscritos y cuiles otros no estin afectados por
dicha obligatoriedad; que estiman excede de las atribuciones calificado-
ras el declarar no aplicable una disposicién reglamentaria que no esté
en abierta contradiccion con la norma de rango superior; que ni siquie-
ra aprecian contradiccién entre las normas aplicables al presente caso,
sino mis bien complementariedad; que es evidente que la ratio legis del
precepto reglamentario es la conveniencia e incluso necesidad de que los
poderes emanen de 6rganos societarios que tengan por objeto actos suje-
tos a inseripcion en el Registro de la Propiedad sean calificados y pu-
blicados por el Registro Mercantil, que es donde constan todos los datos
que configuran la personalidad otorgante; que no se trata de un proble-
ma de interpretaciéon restrictiva o extensiva de un precepto reglamenta-
rio, sino mas bien del desarrollo de un precepto legal; y que en cuanto a
las alegaciones sobre posible urgencia de otorgamiento y caracteristicas
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del trafico mercantil, este problema tiene su solucién en el articulo 154,.
parrafo 2.°, del Reglamento Notarial.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la. nota recu--
rrida por estimar: que si la contradiccién del ordenamiento reglamenta--
rio con el legal fuese flagrante, habria de decidirse el Registrador por-
la primacia jerarquica de la ley, observando ésta y no aquélla en la ca--
lificacién a efectuar, entre otras razones porque asi lo imponen a todos-
los funcionarios piblicos los articulog 26 y 28 de la Ley de Régimen Ju--
ridico de la Administracion del Estado, que tras prohibir absolutamente-
que se dicte disposicién de rango inferior contraria a ley, declara nulas-
de pleno derecho las que vulneren aquella prohibicién; que este supuvesto-
es casi inconcebible, pues significaria una actuacién arbitraria de la
Administracién, en la que se habria eludido ademis el previo control de-
legalidad que supone el preceptivo informe del Consejo de Estado; que-
cuando la norma reglamentaria se propone desarrollar los preceptos le--
gales, la funcién calificadora carece de prerrogativa para revelar esa du--
bitativa ilegalidad por estar atribuida tal fiscalizacién al orden jurisdic--
cional contencioso-administrativo; que el caso debatido encaja en éste-
segundo supuesto al sustituir el nuevo Reglamento del Registro Mercan- -
til al “inadecuado e incompleto” de 1919, haciendo expresa mencién su-
Exposicién de Motivos en la “necesidad de que los administradores, ge--
rentes y apoderados tengan legitimadas sus facultades dispositivas y con--
tractuales mediante la inscripeion”; y que, en consecuencia, es correcta.
la calificacién registral, sin que pueda suponer un perjuicio la caracte-
ristica celeridad del trafico mercantil, ya que puede evitarse con la de--
bida diligencia y en ultimo término con la anotacién preventiva del nd--
mero 9 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.

Doctrina.—“Considerando que en este recurso se plantea la cuestién.
de si para inscribir en el Registro de la Propiedad una escritura de un
piso, en la que la Sociedad vendedora aparece representada por un apo--
derado designado especialmente para este acto concreto, se requiere que-
previamente se inscriba en el Registro Mercantil la escritura en que se-
formalizé tal poder.”

“Considerando que la actividad mercantil, con su obligado dinamis--
mo, impone la ampliacién de la esfera individual del comerciante o re--
presentante de la Sociedad, a través de las facultades conferidas a man--
datarios, gerentes o factores para realizar una serie de actos en nombre-
de aquéllos, y al ser el Registro Mercantil —articulo 16 del Cédigo de co-
mercio— la institucién encargada de darla a conocer a través de la pu--
blicidad de sus libros, todos los actos y contratos que sean inscribibles.
con arreglo a las leyes habran de ingresar, segin el articulo 26-6.° del
mismo Cuerpo legal, los poderes generales que se otorguen a favor de-
esas mencionadas personas, al afecto de que los terceros que contratan.
puedan tener conocimiento de esta circunstancia.”

“Considerando que el Reglamento del Registro Mercantil vigente ex--
ceptia de la obligatoriedad de la inseripeién —por razones facilmente-
comprensibles— las escrituras de los poderes generales para pleitos, y
respecto de las dudas que se habian planteado en relacién a los poderes-



416 Anuario de Derecho civil

singulares o para actos concretos, aclara la cuestién, declarando igual-
mente su no obligatoriedad, siempre que tales actos concretos no estén
sujetos a inscripeién.”

“Considerando que la frase final del indicado parrafo 6.2 del articu-
lo 86 tunicamente se refiere a aquellos actos concretos que sean inscribi-
"bles en el propio Registro Mercantil y asi se deduce del texto de dicho
articulo que solamente incluye en sus ocho apartados —el ultimo con
caracter general— actos de la competencia de este Registro.”

“Considerando, en consecuencia, que al ser el documento calificadc
un poder dado por el gerente —cuyo nombramiento y facultades constan
inscritos— a favor de otra persona para actos muy concretos, y que
quedan fuera de la competencia del. Registro Mercantil, no es obligato-
ria su inseripcién en este Registro como requisito previo, para que pue-
dan inscribirse las escrituras de venta de los pisos de un inmueble pro-
piedad de la Sociedad y que han sido otorgados en su nombre poi el
apoderado nombrado.”

“Esta Direcciébn General ha acordado revocar el Auto apelado y la
nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.—Creo que es importante destacar en el am-
bito general de la materia objeto de este recurso la idea que parece man-
tenerse tratandc de aislar el Registro Mercantil del de la Propiedad y de
otros con él relacionados, cuando de la legislacion vigente parece dedu-
cirse todo lo contrario: la inevitable necesidad de estar relacionados en-
tre si y de aplicarse doctrinas y normas supletorias. Es evidente la dis-
tinta materia que uno y otro Registro proyectan y manejan, pero no
debe olvidarse en ningin momento que la persona juridica —sociedad
mercantil en este caso— y el comerciante individual son entes aptos para
ostentar titularidades sobre determinados bienes y las implicaciones en-
tre los Registros que publican esas tiularidades son diversas y necesarias.

Hay en el transfondo de la doctrina que se mantiene una pretendida
justificacién alegando lo que podria decirse o llamarse principio de la
“celeridad del trifico mereantil” que contrasta, sin embargo, con ese otro
al que también se alude y es el de la “publicidad y legitimacién” tan es-
trechamente relacionado con esos terceros que contratan con la sociedad
v que deben tener conocimiento de los poderes que se otorguen a favor de
determinadas personas.

El tema central del recurso es el de si para inscribir en el Registro
de la Propiedad una escritura de venta de un piso, en el que la sociedad
aparece representada por un apoderado especialmente para ese acto con-
creto, se requiere que previamente se inscriba en el Registro Mercantil
Ja escritura en que se formalizé el poder. Ello obliga de una parte a saber
con precisién qué actos son objeto de inscripeién en el Registro Mercan-
til, pues en principio resulta dificil practicar inscripciones en el Registro
de la Propiedad sin que conste antes la correspondiente en el Registro
Mercantil, todo ello conforme al articulo 383 del Reglamento Hipotecario.
Ello resulta 16gico si partimos de las diferentes esferas en que se actda
y los distintos objetos de las inscripciones. La conexién entre uno y otro
Registro es inevitable, necesaria y facilitadora de situaciones. Seria una
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wespecie de herejia juridica decir que la inscripcién en el Registro de la
Propiedad es una garantia de que previamente se han cumplido, por
<jemplo, los deberes de liquidacion y pago de impuestos, como el de
"Transmisiones Patrimoniales, Sucesiones y Actos Juridicos Documenta-
dos, asi como el Arbitrio de “plusvalia”, para tratar de equiparar el
cumplimiento de estos requisitos fiscales con la necesaria inscripcién pre-
-via de ciertos actos en el Mercantil, pero en el fondo asi lo es. La dife-
rencia reside en que la liquidacién o no del Impuesto y la inseripcién
o no del mismo sin el previo pago o declaracién de exencién suponen ca-
:80s de responsabilidad administrativa por el funcionario que los comete,
aparte de la responsabilidad fiscal, mientras que en el caso del Regis-
tro Mercantil, la previa inscripcion al tener unos efectos propios y pro-
yectar frente a terceros sus pronunciamientos es dificil reducirla a re-
«quisito previo a la que debe realizarse en el de la Propiedad.

No podemos examinar o descender a examinar todos y cada uno de
los supuestos de inscripcién, ya que ello haria interminable estas notas
.y nos apartaria del tema del recurso: si los poderes para un acto con-
creto son inscribibles necesariamente. De ahi, que debamos centrarnos
en la singularidad del caso y tratar de examinar criticamente las ra-
.zones en pro o en contra de la decision adoptada. Parece ser que, con-
forme al articulo 6 del Reglamento del Registro Mercantil, no es obli-
:gatoria la inscripeién de las escrituras de poderes generales para pleitos
«0 para la realizacién de uno o varios actos concretos que no estén suje-
itos a inscripcion. La duda interpretativa reside en si esa inscripeién se
esti refiriendo a los actos que deben inscribirse en la “hoja abierta a
.cada Sociedad” o comerciante o, por el contrario, se esti refiriendo a los
-actos sujetos a inscripcién en los diferentes Registros y, concretamente,
en el de la Propiedad. Por supuesto, recurrente y defensor de la nota
adoptan posturas contrarias y tratan de defender su opinién. Resumi-
mos criterios:

a) Argumento de jerarquia legislativa.—Parece ser bien sencillo,
‘pues la parte que interpone el recurso alega una violacién legislativa
.por parte del Reglamento Mercantil. El citado Reglamento se ha exce-
dido respecto de lo que dispone el Cédigo de comercio y, por ello, debe
considerarse subordinado jerirquicamente a aquél. Segin el articulo 21,6
del Cédigo de comercio parece ser que se “anotaran”: “Los poderes ge-
merales y la revocacién de los mismos, si la hubiere, dados a los gerentes,
factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios”. El Reglamento
.del Registro Mercantil en el articulo 86,6 habla, sin embargo, de: “Los
poderes, asi como su.modificacién, revocacién y sustitucién, No sera obli-
;gatoria la inscripeién de poderes generales para pleitos o para la reah-
zacién de uno o varios actos concretos que no estén sujetos a inscripeién”.
Partiendo de esta letra y del espiritu de ambos preceptos lo importante
‘hubiese sido descubrir lo que la Ley y el Reglamento entiende por “po-
-deres generales”.

Hay en el auto que dicta el Presidente de la Audiencia un argumento
iimportante que no se ha tenido en cuenta al solucionar el recurso: si la

13



418 Anuario de Derecho civil

contradiceién entre el ordenamiento reglamentario con el legal fuese fla-
grante, habria de decidirse el Registrador por la primacia jerirquica de
la Ley, observando ésta y no aquélla en la calificacién a efectuar, entre
otras razones, porque asi lo impone a todos los efectos a los ptblicos los,
articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién.
del Estado, que tras prohibir que se dicten disposiciones de rango infe-
rior contrarias a la ley, declara nulas de pleno derecho las que vulneren.
aquella prohibicion.

No podemos acudir al socorrido caso que se presenta diariamente en.
la legislacién progresiva de nuestro pais, pero si importa fijarse bien.
que en e] informe notarial es éste uno de los principales argumentos:
“esta pretendida extensién en el texto legal del Cédigo de comercio pa-
rece exceder de la competencia de un reglamento”. Si este es el argumento.
decisivo, sobra el siguiente y la discusién de si el término “inscripeién”
debe o no referirse a los actos inscribibles en el Registro Mercantil o en.
el de la Propiedad. El precepto era nulo y no cabe mas discusion.

La Direccién General no estima ese argumento, pero se vale del si-
guiente para solucionar el problema. Es decir, se fija en el posibie “ma--
yor abundamiento” del segundo argumento, mis que en el primero. Y’
tenia razén, pues examinada la ley y el Reglamento hay muy poca va-
riante. E1 Cédigo de comercio habla de poderes generales y de su revoca--
cién, mientras que el Reglamento habla de “poderes”, sin especificar si
son generales o concretos, agregando a la posible revocacién legal, la.
modificacién y la sustitucién. Esta amplitud en cuanto a modificaciéon y
sustitucién queda restringida al afrontar el punto de los “poderes ge--
nerales”, pues para desarrollar la Ley lo tnico que hace es excluir de
inscripeién a los “generales” que se concedan para “pleitos o para.
la realizacién de uno o varios actos concretos que no estén sujetos a.
inscripeién”.

{Podemos entender por “poder general” solamente el que es conce--
bido en términos generales y que sélo faculta para los actos de adminis--
tracién, conforme dice el articulo 1.713 del Cdédigo civil o también es ge--
neral el “expreso” que se concede para transigir, enajenar, hipotecar o
realizar cualquier otro acto de riguroso dominio? Podriamos concretar:
nuestra opinién entendiendo que el poder es “general” no sélo en el caso-
de que fuera para pleitos o concebido en términos generales, sino también.
cuando faculte a una persona para vender, por ejemplo, o para realizar
uno o varios actos concretos de venta y dejaria de ser general cuando-
se refiriese a la venta de una cosa determinada. Si esto lo admitimos.
asi todavia se complica méis la interpretacién, pues marginados de la ins--
cripeién deberan quedar no sélo los generales para pleitos, sino también
los generales para un acto concreto y los concretos para la realizacién
de uno o varios actos sobre cosa determinada, siempre que dichos actos-
no estén sujetos a inseripeién. ;A cudl de estos dos casos se ha querido
referir la norma?

Sin perjuicio de que luego toquemos el problema de la “sustitucién”,.
creo que puede resultar aleccionador comparar los articulos 21 del Codigo
de comercio y 86 del Reglamento del Registro Mercantil, ya que uno y-
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otro vienen a decir lo mismo, pero el 86 del Registro es mas completo,
pues desarroila lo que dispone la ley. Cuando el Cédigo de comercio ha-
bla de “poderes generales” dados a los gerentes, factores, dependientes
y cualesquiera otros mandatarios esti englobando lo que podriamos lla-
mar “nombramiento y cese de administradores y liquidadores” a que se
refiere el nimero 5 del articulo 86 del Reglamento, pues el articule 21
del Codigo de comercio para nada se refiere a esos nombramientos, qui-
z4 por entender englobados los mismos en lo que se llama “poderes.genera-
les”™ o por estar refiriéndose a casos muy concretos de los comerciantes
individuales. Convendria, por ello, comparar dicho articulo 21 del Cédigo
de comercio con el 76, 1.° del Reglamento Mercantil, que esta exclusiva-
mente destinado a los comerciantes individuales y que dice exactamente
igual para ambos casos: “los poderes generales dados a los gerentes, fac-
tores, dependientes y cualesquiera otros representantes y, en su caso, su
revocacion”. Mientras que el comerciante individual precisa de “poderes
generales”™ para esos gestores, dependientes y representantes, al comer-
ciante social le basta en principio con la inscripcién de los estatutos y
el nombramiento de las personas que ejerzan las funciones de gestién y
administracién, refiriéndose, por ello el Reglamento, a los casos en los
que las personas que ejerzan esas funciones otorguen a su vez poderes,
los modifiquen, los revoquen o los sustituyan.

(El otorgamiento de un poder general para pleitos, uno general para
un acto o contrato o uno especial para cosa determinada, supone una
sustituciéon de poder, delegacién de facultades o un apoderamiento direc-
to? Siguiendo el conocido trabajo de Porpeta Clérigo (“Sustituciéon de
poder”, A_AM.N., tomo I) hay que distinguir entre la “sustitucién” que
supone un traspaso de facultades no revocable y que equivale a una re-
nuncia traslativa que elimina toda actuacién futura del apoderado, y el
“subapoderamiento” que es delegacién revocable que deja intacta la po-
sicién del apoderado que conserva su primitivo poder. Es curioso que
bien optemos por configurar el supuesto como verdadera sustitucion,
cosa que exigiria una constatacién registral, o bien como un subapodera-
miento en su consideracion de modificacién de poder, también exigiria
su inscripcién. Pero es que en uno y otro caso, aun admitiendo que no
estaban incluidos dichos poderes en la inscripcién, habria que pensar en
la posible y doble actuacién de “sustituto” o subapoderado, junto con el
gerente o administrador y el posible fraude que ello supondria, pues
frente a todos uno queda facultado para actuar, mientras que la rea-
lidad de un poder no inscrito elimina o simultanea dichas facultades.

;Pero estos casos pueden darse en la llamada representacién orgéini-
ca? Es claro que, conforme a la tesis de Porpeta, en la representacién
orginica no hay sustitucién: “sélo cabe sustitucién cuando el sustitu-
vente opera con facultades que no le pertenecen, pues los poderes fun-
cionan a base de facultades delegadas, pero las facultades representati-
vas de que disfruta el érgano no proceden de una delegacién, no proceden
de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el 6rgano es el propio
sujeto representado quien inmediatamente las ejerce por conducto suyo”.
De ahi que si no estamos ante un caso de “sustitucién” estaremos en la
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regla general de la inscripcion de poderes, debiendo exeluir solamente los
“generales” antes citados y que se refieran a una cosa determinada. Pa-
rece ser que éste era el caso contemplado en la Resolucién y ahora lo im-
portante seria saber si ese acto era o no inscribible, y si por no serlo
precisamente en el Registro Mercantil deberia eliminarse de la inscrip-
cion.

b) Argumento de la inseripcién concretada al Registro Mercantil.—
Hemos quedado que todos los poderes son inscribibles, salvo los genera-
les para pleitos y aquellos que se refieran a un acto o varios sobre cosa
determinada y que “no estén sujetos a inscripcién”. ;Pero a qué inscrip-
ciébn y en qué Registro? El considerando cuarto de la Resolucién, coin-
cidiendo exactamente con la posicién notarial, entiende que la frase fi-
nal del articulo comentado se refiere a aquellos actos concretos que no
sean inscribibles en el propio Registro Mercantil, no a los que, por ejem-
plo, podrian generar inscripciones en el de la Propiedad, como en <2l
presente caso.

La venta de unos pisos de un edificio perteneciente a la sociedad y
la posible constitucién de hipoteca en su garantia del precio aplazado,
no parece ser en principio un acto sujeto a inscripcién en el Registro
Mercantil, pues aunque es evidente que el apoderamiento que ello sig-
nifica para realizarlo “modifica el contenido de los documentos insecritos™
no liega a incluir sobre la disposicién del capital y si del patrimonio,
conforme al articulo 86, 8 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero
cabe preguntarse, (los actos enumerados en el articulo 86 del Reglamen-
to del Registro Mercantil y que son objeto de inscripciéon pueden ser
objeto de un poder especial y concreto? Precisamente por no serlo es por
lo que no necesita matizar la palabra inscripcién, referida al Registro
Mercantil. Dar un poder para realizar cualesquiera de los actos enumera-
dos, resulta insélito, de ahi que no precise referirse a ellos. Pero lo que
no puede pretenderse es que, basidndose en esa exclusiéon, debamos en-
tender que se matice la norma para concretarla a todos los deméis actos
no enumerados en el citado precepto, pues ello elimina la posible rela-
cion que el Registro Mercantil debe tener y tiene con otros como el de
la Propiedad, el de Hipoteca Mobiliaria, etc. Eliminar los poderes con-
cretos o sobre cosa concreta que generen actos “no sujetos a inscripeién
en el Registro Mercantil”, es eliminar de la inscripcion los poderes para
la realizacién de cualquier acto que no sea de los enumerados en el ar-
ticulo 86 del Reglamento, esto es, para cualquier acto de la vida juridica
que deba inscribirse en cualquier Registro.

Al precepto que comentamos le falta la coletilla final “no sujetos a
inscripeién en cualquier Registro”, lo cual también supondria una arbi-
trariedad, ya que su inutilidad resultaria clara. De ahi que afiadirle al
precepto o querer afiadirle algo méas de lo que dice, me parece excesivo.
En materia de interpretacién parece ser que habia una regla de oro:
donde la ley no distingue nosotros no debemos distinguir. ;Por qué aqui
distinguimos? Pero abandonando la “hermenéutica” de fécil utilizacién
en la argumentacién, vayamos a lo que es grave: eliminar de la inscrip-
cién los poderes para actos o contratos no sujetos a inscripcién en el
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Registro Mercantil es provocar una doble legitimacién o apariencia ju-
ridica simultaneando facultades de disposicién en dos personas distintas
0, lo que es igual, el problema de la doble venta, pero al revés en su
iniciacién: dos vendedores y dos compradores. Con la exhibicién de un
poder o de un “testimonio” de un poder revocado, el apoderado puede
seguir actuando, aunque simultdneamente lo puede hacer el poderdante.

c) Argumento sobre el dinamismo y la legitimacion registral.—Al
igual que con los argumentos anteriores, la Direccién General sigue el
informe del Notario autorizante. Y asi, si el Notario habla de que la
ingcripeién de dicho poder seria contraria a la “celeridad caracteristica
del trdfico mercantil” necesario para el buen desenvolvimiento de la
economia nacional, con lo que se perjudicaria el bien comin, la Direccién
utiliza el argumento del dinamismo de la actividad mercantil y concluyen
ambos que lo que no esti sujeto a inscripcion en el Registro Mercantil
no tiene por qué legitimarse expresamente con una previa inscripcién de
poder. Es decir, se reduce la esfera de actuaciéon al campo mercantil.

Verdaderamente que la Direccién no apura el argumento que el No-
tario sefiala, pues eso hubiera sido excesivo. El Notario puntualiza que
en- estos casos es mas que suficiente la publicidad que supone la exhi-
bicion del titulo y que en el caso que se contempla, ademéas, como el No-
tario autorizante es el que hizo el poder e intervino en todas las demas
escrituras y tiene a la vista todos los antecedentes, nadie mejor que él
para mejor apreciar la legitimidad del otorgante. En una frase castiza
podria resumirse la postura notarial: yo me lo guiso y yo me lo como,
palomo. i

Es bien cierto que, como dice ‘Ladaria Caldentey (“Legitimacién y
apariencia juridica”), la legitimacién puede emanar en forma “indirec-
ta”, a través del poder y de una forma “extraordinaria”, mediante la
inseripeién registral, pero lo que ya resulta peligroso es mantener esas
dos legitimaciones en pugna para decidir cuil de ellas ha de ser prefe-
rente, sobre todo cuando la primera se destruye por la revocacién. El
no controlar la primera, convirtiendo la legitimacién “indirecta” en “ex-
traordinaria” es exponerse a una doble actuacién, sobre todo cuando la
competencia notarial no depende de la intervencién en un primer acto
—como en la liquidacién del Impuesto de Transmisiones, Sucesiones y
Actos Documentados— sino de la libre eleccién del otorgante. Ademais,
el hecho de ocuparse el Notario del otorgamiento de todos los documentos
que pueden conformar un acto, no supone la eliminacién del contro! que
leva consigo la calificacién registral ni, por supuesto, la posibilidad de
que en ella no se cometa un error, una invalidez o un acto contrario a
Derecho. Precisamente —y esto creo que ya estd totalmente superado
en la doctrina actual— la doble intervencién de funcionarios la exige
el Estado para cerciorarse de que el acto queda plenamente vilido y
eficaz. Aun admitiendo que la exhibicién, no notarial, sino registral, del
poder, en su copia y no testimoniado (recuérdese lo que ya dijo, bien
dicho, Martinez Santonja en “Lo que debe hacerse y no debe hacerse en
la redaccién de documentos sujetos a insecripeién”), fuese acreditativa
de una legitimacién, habria que acompafiarla de algo que justificase las
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facultades del poderdante, como una certificacién registral, vigencia del
cargo, etc. Asi todo, ;seria inscribible en el Registro de la Propiedad
una venta de piso de la misma finca hecha por el gerente en base de las
facultades estatutarias constatadas en el Registro Mercantil?

La deseada celeridad del mundo mercantil que ahora parece haberse
contagiado a la mayoria de los campos de la vida, no creo que pueda ser
argumento decisivo a la hora de inclinar balanzas. He opinado siempre
que las cosas urgentes impiden hacer las cosas importantes y la celeri-
dad no puede ser argumento cuando a su través se trata de eludir el
cumplimiento de una ley en materia tan delicada como la de la legitima-
cion. Bien claramente se lo dice el Registrador al Notario: la solucién
para lograr esa celeridad era y sigue siendo el parrafo 2 del articulo 164
del Reglamento Notarial.

Relacionado con la celeridad el informe notarial trae a colacién —qui-
z4 en base de la nota calificadora y cita del funcionario— el articulo 95
del Reglamento del Registro Mercantil, segin el.cual ni los Jueces, ni
los Tribunales, ni las Oficinas publicas podridn admitir documentos re-
ferentecs a Sociedades que deban estar inscritos en el Registro Mercantil,
extendiéndose dicha prohibicién a los Notarios que hubieren de autorizar
cualesquiera otros y en los que deban hacer constar la inscripcién de
aquéllos. Verdaderamente que aplicar la celeridad a los casos que en el
supuesto del recurso se discuten y no extenderla a los demas que regula
el articulo 86 del Reglamento Mercantil, es valorar subjetivamente una
urgencia de venta de pisos como mis necesitada de celeridad que los
aumentos o disminuciones de ecapital social, emisiones de obligaciones,
etcétera. En todo caso, la solucién se la daba el mismo Registrador al
entender aplicable a estos casos al ya citado articulo 164 del Reglamento
Notarial.

No creo que pueda afiadirse mas en defensa del criterio opuesto al
que la Resolucion mantiene, pues, todos los posibles antecedentes que
puedan traerse a colacién son contrarios a la interpretacién que se da
por la Direccién al precepto cuestionado, pero hay que tener en cuenta
que al suponer una modificacién o, por lo menos, una aclaracién de
cuestiones y dudas planteadas, nada o muy poco afiade el argumento
histérico a la tesis que mantenemos.

A la hora de las valoraciones se hace muy necesario tener muy pre-
sente la generalidad de principios que pueden incidir en un caso deter-
minado y como hemos visto si aqui parece predominar el de la “cele-
ridad de trafico mercantil”, no habia que haber echado en olvido esos
otros que surgen de las inevitables relaciones que el Registro Mercantil
tiene con el de la Propiedad y, sobre todo, esa publicidad creadora de
legitimaciones extraordinarias que pueden conducir a resultados total-
mente distintos de los que la celeridad exige. Por mi parte entiendo,
igualmente, que la celeridad es la que puede ser tenida en cuenta por el
legislador para dictar el precepto, pero debe ser tomada con mucha cau-
tela por el intérprete y por el funcionario encargado de velar por el cum-
plimiento de la norma.
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DERECHO MERCANTIL

‘SOCIEDAD ANONIMA. APODERAMIENTO.—NO ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE
APODERAMIENTO OTORGADA POR UN BANCO A FAVOR DE QUIENES OCUPEN
DETERMINADOS CARGOS CON LA SOLA REFERENCIA A LA OPORTUNA CERTIFI-
CACION DEL NOMBRAMIENTO. (Resolucién de 18 de mayo de 1976, Bole-
tin Oficial del Estado de 3 de julio de 1976.)

Hechos.—Resultando que por escritura autorizada en Madrid por el
Notario don Enrique Sinchez Oliva el 28 de enero de 1975, don Vicente
Salgado Blanco, Presidente del Banco Mercantil e Industrial, S. A., con-
firié poderes a todas las personas que ejerzan los cargos de Directores,
Subdirectores, Interventores y Apoderados de las sucursales que el Ban-
<o tenga establecidas en la actualidad o establezca en el futuro a fin de
que puedan, en nombre y representacién de la entidad mandante ejercer
las facultades que se relacionan en la certificacién unida a la escritura,
que especifica numerosos actos relativos al triafico bancario tales como,
entre otras, firmar y expedir toda clase de correspondencia, hacer prés-
tamos, constituir, reconocer, modificar, dividir, aceptar, posponer, sub-
rogar y cancelar hipotecas, tanto mobiliarias como inmobiliarias, pren-
das con o sin desplazamiento, censos, anticresis y cualesquiera otros de-
rechos y estableciendo que para el ejercicio de las facultades transcritas
bastard que los Directores, Subdirectores, Interventores y Apoderados
del Banco acreditan mediante certificado expedido por la entidad banca-
ria su nombramiento para dichos cargos, sin que se sefialen otras bases
de determinacién de las personas de los Apoderados ni de las Sucursa-
les que en lo sucesivo se puedan establecer.

Resultando que presentada en el Registro copia autorizada de la
anterior escritura fue calificada con la siguiente nota: “DENEGADA
la inscripeion del precedente documento:

1° Porque al no estar concedido el apoderamiento contenido en él
a favor de persona determinada, queda al margen del documento publico
exigido por el articulo 1.280 del Cédigo civil algo tan esencial al apode-
ramiento como es la persona concreta del apoderado.

2.2 Porque al verificarse su inscripcién, la publicidad concedida 4l
Registro Mercantil, institucién publica, por el articulo segundo de su
Reglamento y por el articulo 30 del Cédigo de Comercio, al hacerse efec-
tivo el apoderamiento contenido en el precedente documento y expedirse
la certificacién bancaria a la que el mismo se refiere, seria sustiinida
por la publicidad de las Entidades bancarias, Entidades privadas.

3.2 Porque en el mismo se contienen apoderamientos de Sucursales
bancarias inexistentes en favor de inexistentes empleados del Banco Mer-
cantil e Industrial, S. A.”.

Resultando que don Félix Ester Gilvez, como Secretario General del
Banco Mercantil e Industrial y en representacién del mismo, interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior
calificacién y alegd: que la citada Entidad bancaria ha procedido siem-
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pre a inscribir los poderes conferidos en la escritura con el fin de pro-
curar mayores garantias de seguridad a terceros, aun cuando juridica-
mente no fuese necesario de conformidad con lo dispuesto en el articulo
86-6.2 del Reglamento del Registro Mercantil; que de mantenerse el cri-
terio del Registrador no seria posible la inscripciéon de ningin poder o
favor de una persona juridica; que siempre se ha admitido esta forma.
de poder y asi lo hace la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en varias Resoluciones, entre ellas la de 4 de enero de 1402,
cuando determina que el que concurre a un acto por el cargo que ejerce
no necesita sino justificar el ejercicio del mismo; que la publicidad re-
gistral es suficiente cuando se determinan los cargos; que el poder cuya
inscripcién se deniega ha sido previamente inscrito sin dificultades en
los Registros Mercantiles de todas aquellas provincias donde el Bancos
Mercantil e Industrial tiene establecidas sucursales y que incluso en ek
Registro Mercantil de Valladolid podrian, probablemente, hallarse ante-
cedentes de inseripciéon de poderes analogos al debatido; que la acepta-
cién del restringido criterio del funcionario calificador produciria grandes.
dificultades en el trafico bancario, por el retraso que supondria el otor-
gamiento de un poder nominal y su posterior inscripcién, teniendo en
cuenta los frecuentes cambios de titularidad de los cargos por diversos:
motivos (traslados, ascensos, etc.).

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cién por los siguientes fundamentos: que conforme a lo preceptuado por
el articulo 86-6.° del Reglamento del Registro Mercantil, y en contra
de la afirmacién del recurrente, es necesaria la inscripcion del poder
conferido en la escritura calificada por cuanto la constitucién y cance-
lacién de hipotecas es un acto sujeto a inscripcién; que la Resolucién de
la Direccién General de 4 de enero de 1902, citada por el recurrente, no
tienen ninguna relacién con la nota objeto de recurso; que la inscripeién
de la escritura calificada redundaria en menoscabo del principio de pu-
blicidad conferido al Registro Mercantil por el articulo 30 del Cédigo de-
Comercio y 2 del Reglamento del Registro Mercantil, base y esencia de
la institucién registral, lo que hace que el fondo del problema planteado
no sea materia opinable, no siendo por tanto el criterio del Registrador:
susceptible de variacién en aras de la unificacion de pareceres; que la
relacién de apoderamiento esti supeditada a su constancia en documento
ptblico conforme a lo determinado en el articulo 1.280-5.° del Cédigo-
civit y 90 del Reglamento del Registro Mercantil, pudiendo quedar in-
determinada la persona del apoderado para ser determinada “a poste-
riori” siempre que se sienten en la escritura las bases de la determina-
ciébn, que en principio no pueden ser otras que un nuevo documento
ptblico u otra escritura, pero nunca una simple certificacién bancaria
como se pretende, y si esto es asi, la agilidad del trafico bancario nc
ganaria nada con la inseripeién, puesto que se requeriria otra escritu-
ra posterior concretando la persona del apoderado; que el criterio que
considera que una certificacién con firmas legitimadas es suficiente para
la determinacién de la persona del apoderado choca con el articulo 257
del Reglamento Notarial, que autoriza a los Notarios para la legitima-
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cién de firmas puestas al pie de documentos no sean de los comprendi--
dos en el articulo 1.280 del Cédigo civil; que en consulta formulada por
la Asesoria Juridica del Banco de Espafia a la Direccién General de los
Registros y del Notariado, resuelta el 8 de enero de 1974, se planteaba
el problema de si los poderes otorgados genéricamente a determinados-
cargos podian sufrir efectos en el Banco de Espafia completindose la.
jdentificacién con un certificado expedido por el Banco con firmas legi-
timadas, a lo que la Direccién General no encontré inconveniente, pero
que el caso debatido es distinto ya que supone dar validez como identi-
ficacién complementaria suficiente y con efectos ante el Registro al!
certificado expedido por el Gerente de un determinado Banco, o por el
Director de los Servicios Centrales u otro empleado con firmas legitima-
das, pero al que no corresponde legalmente la representacién del mismo
por no pertenecer al Consejo de Administracién como Apoderado con fa-
cultades para expedir tal certificacién; que al resolver la consulta formu-
lada la Direccién General insisti6 mucho en que la representacién de las:
entidades bancarias ha de emanar de lo que proclame el Registro Mer-
cantil, las nuevas escrituras que determinen la persona concreta del apo-
derado o los certificados legitimados, en su caso, deben constar en el
Registro Mercantil por nota marginal o de otro modo, tinica forma de
que las escrituras como la calificada produzcan sus efectos, por lo que
la inscripeién de eserituras sin determinacién de la persona del apode-
rado no agilizaria el trifico bancario; que en la escritura debatida ni
se determinan las personas de los apoderados ni se establecen las bases
para su determinacién, por lo que su inscripeién produciria como con-
secuencia que la funcién de publicidad conferida al Registro por el ar-
ticulo 30 del Cédigo de comercio y 2.2 del Reglamento del Registro Mer-
cantil se desplazase a los archivos de la entidad bancaria; que en la
citada escritura se va incluso muy lejos, ya que la entidad poderdante:
no sélo estd determinada, sir\w que a veces es inexistente; y que en defi-
nitiva vuelve a insistir que si se accediese a la inscripeién solicitada
nada supondria para la agilidad del trifico juridico y si un detrimen-
to para la publicidad registral.

Doctrina.—“Considerando que en este recurso se plantea la cuestiémr
de si es inscribible en el Registro Mercantil la escritura de apoderamien-
to otorgada por el Banco Mercantil e Industrial a favor de las personas.
que ejerzan los cargos de Directores, Subdirectores, Interventores y Apo-
derados de las Sucursales que el mencionado Banco tenga establecidas:
en la actualidad o establezca en el futuro, los cuales podrin ejercitar las
facultades que en concreto se les confieren una vez acreditada con la
oportuna certificacién expedida por el Banco haber sido designados para:
ejercer cualquiera de dichos cargos.”

“Considerando que la organizacién de las funciones de gestién y re-
presentacién en las personas juridicas en general, y en particular en las
Sociedades, estd condicionada por la dimensién que alcancen y por las
caracteristicas de la actividad en que operen, lo que origina que entre
las diversas alternativas que la regulacién ofrece —administracién uni-
personal o colegiada, centralizada o descentralizada, distribuida segimr
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criterios funcionales territoriales— haya de proceder la Sociedad a ar-
ticular libremente los 6rganos de administracién segin las particulares
exigencias de la propia Empresa.”

"Considerando que al tratarse de una Sociedad que por su compleji-
dad y por la extensién territorial de sus operaciones no permite al Con-
sejo de Administracién, o a las Comisiones ejecutivas que de su seno
puedan surgir, desplegar toda la actividad que seria necesaria para la
buena marcha de la Empresa, por lo que una racionalizacién del trabajo
.¥ una mejor organizaciéon de la Sociedad exige que, al amparo de lo es-
tablecido en el parrafo 1.° “in fine” del articulo 77 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, puedan, mediante los oportunos apoderamientos, des-
centralizar algunas de las funciones en favor de aquellos que mediante
una relacion de arrendamiento de servicios ostentan un cargo dentro de
la propia Empresa y no pertenecen al Consejo de Administracién.”

“Considerando que la publicidad registral mercantil en lo que se re-
fiere a los apoderamientos no tiene la significacién de un requisito para
la inscripcion de los actos representativos que otorgue el apoderado y
que sean inscribibles, sino que, por el contrario, se trata de una publi-
cidad de efectos sustantivos que, segin el articulo 29 del Cédigo de co-
mercio, supone una carga para el poderdante y una proteccién para el
tercero que contrasta con el representante del apoderado, cuando este
tercero actia de buena fe por desconocer los términos del poder.”

“Considerando que entrando en concreto en el examen de la nota, y
en relacién a los dos primeros defectos, cabe observar que la representa-
ci6n mercantil aparece justificada o en la apariencia juridica de hecho
—articulos 283 y 286 del Codigo de comercio—. o en el apoderamiento
otorgado conforme a derecho con las formalidades establecidas en nues-
tras leyes, y fundamentalmente en el articulo 1.280-5.° del Cédigo civil,
que exige el otorgamiento de escritura publica.”

“Considerando que es evidente que el Registro Mercantil no es el
cauce adecuado para la publicidad de los elementos de hecho de una So-
ciedad o Empresa mercantili —como en parecida medida sucede en el
Registro de la Propiedad, en que los principios hipotecarios no se apli-
can al simple hecho de poseer, articulo 5 de la Ley Hipotecaria—, dado
que toda la publicidad registral se mueve dentro del campo de la apa-
riencia juridica formal, y por ello no sélo pueden tener acceso al Re-
gistro los apoderamientos que resultan de una situacién de hecho, sino
tampoco aquellos otros en que todo el negocio representativo no aparezca
completo en el documento que lo formaliza, como sucede en el presente
caso en donde la escritura calificada designa genéricamente al apodera-
do sin individualizarlo, ya que esta individualizacién queda prevista se
verifique por medio de certificacién de la Sociedad poderdante, mere
documento privado, con lo que se infringe lo dispuesto en el articulo
1.280 del Coédigo civil y se deja incompleta la publicidad documental del
titulo de apoderamiento que regula el articulo 1.219 del mismo Cuerpo
legal, por lo que no cabe su inscripcién al oponerse a lo establecido en
el articulo 90 del Reglamento del Registro Mercantil.”

“Considerando que no se ve ningdn inconveniente en que el apodera-
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miento pueda estar comprendido en dos o mdas escrituras piblicas, una
de ellas con el contenido de 1a que ha sido objeto de calificacién y la
otra u otras en que se individualicen personalmente los apoderados, ya
que en este caso aparecen cumplidas las exigencias del articulo 1.219 del
Codigo civil y 164 y 165 del Reglamento Notarial, en cuanto que la se-
gunda o ulteriores escrituras desarrollan o completan la primera ante-
rior y esta forma compleja de documentar el apoderamiento es perfecta-
mente inscribible al amparo del mencionado articulo 90 del Reglamento.”

“Considerando finalmente, en cuanto al tercer defecto, que la inscrip-
cién de las Sucursales no es estrictamente necesaria, segin declaré la
Resolucién de 8 de enerc de 1974, y por tanto, mientras no se practique
la inscripeién separada en el Registro Mercantil a que corresponda la
sede de la Sucursal —articulo 97 del Reglamento que lo regula—, los
poderes deberdn inscribirse, conforme a las normas generales, en la hoja
abierta a la Sociedad en su domicilio social, y sélo a medida que se vayan
creando las nuevas Sucursales 'y se haya abierto su hoja correspondiente,
procedera practicar los asientos pertinentes, sin que el hecho de que en
un futuro puedan crearse nuevas Sucursales sea un obsticulo para rea-
lizar las inscripciones que procedan en las ya creadas y en las que se
ha solicitado se llevaran a cabo.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar los defectos prime-
ro y segundo de la nota del Registrador y revocar el tercero.”

Consideraciones criticas—El problema juridico que esta Resolucién
ofrece es producto, sin duda alguna, de esa especie de descentralizacién
bancaria y sucesiva creacién de sucursales, fenémeno que va parejo con
€l crecimiento periférico de las ciudades, barrios y distritos. El “problema
se concreta a la necesidad de que el Director, Apoderado o Interventor
de cada sucursal pueda representar debidamente al Banco o Entidad
Bancaria sobre la base de un poder referido al cargo, pero sin expresion
de la persona, pudiendo hacerse esa concrecién mediante otro documento.

En mi corta estancia por Catalufia observé —y creo que el problema
se logré mitigar un poco a base de ciertos acuerdos tomados en el Cen-
tro de Estudios Hipotecarios— una viciosa practica en la constitucién de
las hipotecas otorgadas por las Cajas de Ahorros y sus respectivas sucur-
sales, ya que el apoderamiento al Director de la sucursal se hacia por
medio de acuerdo certificado del Consejo de Administracién. La frecuen-
cia con que en esa regién se da la garantia hipotecaria hizo que las
medidas adoptadas fueran s6lo a partir de una fecha de otorgamiento,
pucs el dar efecto retroactivo a la medida hubiese paralizado la contra-
tacién, ya que cada venta lleva consigo la hipoteca.

Tratando de averiguar las razones en que podia basarse esta viciosa
préctica no he podido menos de relacionar esos casos con los de los car-
gos politicos, cuya personalidad en el documento piblico se acredita por
“notoriedad” segtin dice el articulo 156 del Reglamento Notarial en su
numero 4.°: “... salvo si se tratare de funcionarios publicos que inter-
vengan en el ejercicio de sus cargos, que bastari con la indicacion de
éste y el nombre y apellidos”. Es frecuentisimo que el Consejo de Admi-
nistraciéon autorice al Delegado de Gobierno, por ejemplo, y que se acom-
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pafie certificacién del Secretario en la que se acredite que el cargo lo
ejerce la persona que sea y que esti vigente. Quizd de ahi venga la asi-
milacién de los Directores y Apoderados con los “funcionarios ptblicos”,
que en el caso de la Banca Oficial resulta evidente.

El supuesto esti ya estudiado clarisimamente por Porpeta Clérigo
(“Sustitucién de poder”, AAMN. Tomo I) quien al exponer ciertas figuras
colindantes con el subapoderamiento nos habla de los poderes “al cargo”,
los “al portador” y los “en blanco”. Los primeros son los que se conce-
den al Presidente de una Sociedad o Corporacién, cuyos sucesivos ocu-
pantes los utilizan en ese concepto, sin que el forzoso cambio de perso-
nas suponga desplazamiento alguno de facultades mientras el cargo
(verdadero titular de aquéllas) continde subsistiendo; los poderes “al porta-
dor” suponen el hecho de que el poderdante autorice al apoderado para de-
legar en un tercero sin saber quién pueda ser y los poderes “en blanco”
es el caso de un poder que se le entrega a una persona en blanco y bajo
la firma de un tercero y en el cual estampa el nombre de otra. Mientras
en los documentos al portador lo decisivo es la transferencia manual del
documento, en los en blanco lo es la firma que los autoriza.

Porpeta Clérigo advertia que ninguno de estos supuestos habia toma-
do carta de naturaleza en la instrumentacién espafiola y que verdadera-
mente por ser el mandato o el poder actos eminentemente personales, don-
de la confianza es la razén de su existencia, resultan de dificil admision.
Puede ser este motivo el propicio para intentar ver el posible juego de
la validez de las figuras. Todo ello sin desviarnos de lo que podriamos
considerar como base del recurso: el apoderamiento al cargo, su posibili-
dad de inscripcién en el Registro Merecantil y el conexo de sucursales de
nueva creacién y de personas que en su dia ejerceran el cargo. De ahi
que dividamos en dos nuestros comentarios:

A) La persona y el cargo

De la lectura de los diversos considerandos de la Resolucién parece
deducirse que se da por supuesto no solamente la validez, sino la frecuen-
cia, de la figura del “apoderamiento al cargo”, planteidndose tdnicamente
la manera o la forma en que ha de procederse para dar vida humana,
para llenar de vida, la abstracciéon que supone un cargo. Y en esto pare-
cen coincidir el recurrente y el funcionario calificador. Este ultimo, so-
lamente condiciona la posible validez de ese poder al cargo, siempre que
se sienten en las escrituras las bases de la determinacién “a posteriori”
de la persona del apoderado.

Quiza con ello se ha llevado hasta los ultimos extremos esa serie de
diferencias que la doctrina puso de relieve para diferenciar mandato y
poder. El mandado supone una obligacién, hay gestién y es acto bilateral.
En el poder hay relacién externa, facultad, representacién y es unilate-
ral. El apoderamiento siempre genera una legitimacién externa basada
en el acto del poderdante, de ahi que no quepa la renuncia. Digo que se
han llevado hasta los tdltimos extremos estas diferencias, pues en todas
ellas, late 1a existencia de dos personas. poderdante y apoderado. Aqui,
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en la construccién que se ofrece, despersonaliza el acto. Solamente la fi-
gura del poderdante es la que cuenta, quien otorga lo que Carnelutti lla-
maba el poder de representacién, susceptible de apoyarse en relaciones
causales de diverso contenido que pueden incluso faltar. De esta forma
parece lograrse la realizacién practica de la “continuidad” de poder que,
despersonalizado, sélo puede cesar por revocacion.

Quiz4 no deba o no pueda alegarse en contra la idea de la confianza
y el “ituitu personae”, pues aunque esa relacién lo es en efecto de con-
fianza, es evidente que la designacién de la persona que ha de desempe-
fiar el cargo y que ha de asumir la calidad de apoderado debe también
serlo del poderdante, sobre todo si de Bancos se trata. De ahi que la la-
bor del intérprete no creo deba discurrir por la margen de la discusién
sobre validez o nulidad de la figura, ya que a ello no parece oponerse
obsticulo aparente dentro de la legislacién, y si intentar una construc-
ciébn que pueda sostener juridicamente la figura.

;Qué es el apoderamiento al cargo? Y aqui la imaginacién del juris-
ta puede llegar a limites insospechados pasando desde esa construccién
que lindaba —segtin Porpeta— con el subapoderamiento, hasta la “atre-
vida tesis de precontrato o promesa unilateral, pasando por la reserva
de opcién, hasta llegar a la figura del contrato con persona a designar
tan estudiada por Stolfi, Enrietti y, entre nuestros juristas, por De Cas-
tro v Vallet de Goytisolo. A mi entender, aunque tendria que demostrar-
lo, no existe un verdadero apoderamiento, pues éste exige en el otro lado
de la voluntad del poderdante una persona natural o juridica, pero no
una abstraccién. Estamos ante un negocio juridico imperfecto, condicio-
nado, un apoderamiento de futuro, un proyecto de mnegocio, etc. Todo ello
sin negar la eficacia practica que pueda tener la figura y la necesidad
que ella lleva a cubrir. La férmula del apoderamiento al cargo es muy
semejante 2 la de la designacién del apoderado mediante el modo indi-
recto de referirlo a la titularidad gue pueda ostentarse sobre un bien
mueble o inmueble o un animal, lo cual es decir bien poco, sobre todo
hasta que se demuestre esa titularidad. De ahi que a las notas que la
doctrina sefialaba como decisivas para configurar el apoderamiento, se
me antoja que deberia afiadirsele esta otra: la necesaria determinacién
de la persona del apoderado. Digo esto, porque admitiendo el apoderamien-
to al cargo se oscurece el juego de la “renuncia” que Hupka afirmaba
no poder existir dada la esencia unilateral del apoderamiento. La renun-
cia al “cargo” del Director de Banco (admitiendo que la gente renuncie
a esos puestos) lleva consigo la renuncia al poder y la despersonalizacién
del mismo. Estamos en el mismo caso del poder a favor de quien sea
propictario de una finca: la transmisién de titularidad hace recaer toda
la fuerza del apoderamiento en la voluntad del apoderado. Quizd todo
esto no sea muy convincente, pues creo que en el negocio unilateral del
apoderamiento habria que también tener muy en cuenta la relacién cau-
sal que lo motiva.
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B) Forma de concretar lo persona del Apoderado

De lo que se trataba y discutia es de si el "poder al cargo” era o no
inscribible en el Registro Mercantil en la forma otorgada o precisaba
de un complemento. Y lo portentoso del caso —lo paradéjico del caso—
es que dando por resuelto el problema de la validez del apoderamiento
“al cargo” o, por lo menos sin afrontarlo, se decide que el documento tal
y como se ofrece no puede ser objeto de inscripcion.

Con ello se aceptan las dos primeras razones o defectos que el Re-
gistrador puso al documento. Sobre todo la primera, que luego queda un
tanto mermada al ser desarrollada. El Registrador precisaba que al no
existir un apoderado concretamente sefialado le faltaba algo tan esencial
como la persona del apoderado y quedaba fuera del articulo 1.280 del
Cédigo civil. Luego estropea la nota al decir que hubiera bastado que el
documento sefialase las bases de la determinacién, lo cual viene a negar
la afirmacién anterior. O es basico o no es basico el problema de la
determinacién. Menos mal que la Direccién sélo acepta la tesis de la
nota y no la aclaracién, entendiendo que el apoderamiento puede estar
comprendido “en dos o mas escrituras ptblicas”, una en la que se haga
el apoderamiento “al cargo” y otra en la que se “individualicen personal-
mente los apoderados”. Con ello se da cumplimiento a lo que disponen
los articulos 164 y 165 del Reglamento Notarial y 1.219 del Cédigo civil,
los primeros referidos a la “intervencién notarial” y el segundo a la efi-
cacia del documento publico posterior frente al anterior.

Es decir, la Direccién General entiende que la exigencia del articulo
1.280 del Cédigo civil respecto de la escritura publica sélo puede ser
cumplida en un solo acto o en otro posterior mediante otro otorgamiento,
pero nunca mediante un documento que no sea escritura piblica, como
podia ser una certificacién bancaria del nombramiento y vigencia de de-
terminada persona para el cargo que fuese. Y ante ello es preciso concluir
que el “apoderamiento al cargo” es un negocio incompleto que precisa
siempre de una segunda etapa a cumplir, pues de reputarse vilido como
parece desprenderse del arranque del recurso, es evidente que podia ser
complementado con cualquier otro documento: certificacién bancaria, por
ejemplo, con firmas legitimadas. Choca, pues, la argumentacién, incluse
la del Registrador, pues se insiste en el mismo argumento por caminos
distintos: la Direccién, a través del articulo 1.280 del Cédigo civil y el
Registrador sobre la base del articulo 257 del Reglamento Notarial que
prohibe la legitimacién de firmas de documentos no comprendidos en el
articulo 1.280 del Cédigo civil.

La otra razén que el Registrador exponia en su nota era la de la
publicidad registral. Si se admite la inscripcién del documento de apo-
deramiento “al cargo” en el Registro Mercantil y posteriormente se per-
mite su “concrecién” en base de una certificacién bancaria, parecen su-
perponerse dos publicidades, la registral y la emanada de la certificacién,
utergando a esta tltima los mismos efectos que a la primera. Lo que no
se resuelve en forma expresa, aunque parece deducirse del recurso, es si
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podria inscribirse la escritura de apoderamiento al “cargo”, juntamente-
con la certificacién bancaria con firmas legitimadas, aplicando analdgi-
camente algin articulo del Reglamento del Registro Mercantil, como.
podia ser el 108 para el nombramiento de administradores. En esto la
Direccién es inflexible: el articulo 90 del Reglamento es lo suficiente--
mente claro a este respecto: los poderes deben constar en escritura pu--
blica para que tengan acceso al Registro.

Sobre la Direccién General no pesa el argumento utilizado por el re--
currente de la “celeridad propia del trifico bancario” (cosa que, sin em-
bargo, es utilizada como argumento en otra Resolucién posterior y que-
comentamos con anterioridad a ésta en estas mismas notas: Resolucién.
de 25 de agosto de 1976) y si creo que es decisivo el contenido de la.
Resolucion de 8 de enero de 1974, en la que se resolvia una consulta.
formulada por el Banco de Espafia en orden a una “certificacion banea--
ria” que se estim6 insuficiente para completar unos poderes genéricos a
favor de determinados “cargos”. A pesar de ello, en el arranque de los:
considerandos parecia que ese criterio de la “celeridad comercial”, la
descentralizacion, ete., podian decidir o haber decidido la cuestién.

En los considerandos cuatro, cinco y seis se toca el tema de la publi--
cidad, la apariencia juridica e incluso de la publicidad de los elementos.
de hecho, pero entiendo que con ser generalizaciones, mas o menos discu-
tibles, bien perfiladas, no sirven en este caso de apoyo a la tesis que se-:
sustenta en el recurso. Habia que haber intentado el camino de la cons--
truccion del “apoderamiento al cargo” con toda su indudable dificultad..

C) Inscripeion de sucursales

Se ocupa del problema el Gltimo considerando de la Resolucién, que a.
mi entender —y en esto me alegra coincidir con Tirso Carretero (Co-
mentario a esta Resolucién en “Rev. Cr. Dr. Inmobiliario”, Noviembre.-
diciembre 1976, paAg. 1475)— estad en abierta contradiccion con todo lo-
sostenido anteriormente. Aparentemente es claro lo que parece querer:
decir: que los poderes a Directores de Sucursales no inscristas y ain no-:
creadas se imscriban en el folio abierto a la central.

Pero si se detiene uno a pensar en eso vemos que la Direccién ha di--
cho en considerandos anteriores que los “apoderamientos al cargo” no-
son inseribibles si a ellos no se acompafia una escritura piblica en la
cual se concrete o individualice la persona que ejerce el cargo y a la cual
le corresponde la representaciéon. ;Cémo es posible que los “apoderamien-
tos al cargo” de sucursales que aldn no han sido creadas puedan inscri--
birse en el folio de la Oficina central si en ellas no caben los de las su-
cursales “ya creadas™? Tenia razén el Registrador al hablar en su nota
de “apoderamientos de sucursales bancarias inexistentes en favor de ine-
xistentes empleados”.

Parece un contrasentido todo ello, maxime si uno se fija en que pre-
cisamente en este caso que es donde el Registrador tenia toda la razén.
es donde se la quitan, revocando su nota. Quizd sin esa revocacién de-
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nota podria admitirse, con leves retoques, lo que dice el considerando
en el fondo: que hasta que no se creen lad sucursales y se inscriban las
mismas es muy dificil, por no decir imposible, inscribir esos apodera-
mientos a favor de personas inexistentes.

Tirso Carretero, en el comentario que cito, completa el estudio de este
considerando haciendo un recorrido por la legislacién para descubrir la
forma y manera de la inscripcién de sucursales en el Registro Mercantil.
De ahi que yo remita al lector a dicha publicacién, la cual, por ser muy
completa, es muy dificil de superar y lo suficientemente clara para
que todo aquel que tenga curiosidad de conocerla.

SOCIEDAD ANONIMA. LEGALIZACION DE FIRMAS.—ES INSCRIBIBLE UN ACTA SO-
BRE LEGITIMIDAD DE FIRMAS EN QUE EL NOTARIO AUTORIZANTE ASEVERA
QUE LAS IMPRESAS EN EL LLAMADO TITULO-ACCION QUE SE INCORPORA AL
PROTOCOLO SON IDENTICAS A LAS FIRMAS AUTOGRAFAS ESTAMPADAS ANTE
EL FEDATARIO, CON DECLARACION POR PARTE DE LOS REPRESENTANTES DE
LA SOCIEDAD DE AQUEL TITULO-ACCION ES EXACTAMENTE IGUAL A TODOS LOS
EMITIDOS. Resolucién de 14 de octubre de 1976, Boletin Ofwml del Es-
tado de 12 de noviembre de 1976.)

Hechos.—Resultando que la Sociedad “Valores de Internacional de
‘Comercio, S. A. —INCOVASA—, en escritura autorizada por el Notario
de Madrid don Antonio Rodriguez Adrados, en 1 de julio de 1974, aumen-
t6 su capital social en doscientos millones de pesetas, por lo que su totai
capital actual es de cuatrocientos millones, representado por ochocientas
mil acciones al portador de quinientas pesetas nominales cada una, todas
ellas suscritas y totalmente desembolsadas, y que para dar cumplimien-
to a lo ordenado en el Decreto de 21 de febrero de 1958 se imprimieron
los ochocientos mil titulos con las firmas también impresas de su Pre-
sidente y del Consejero-Delegado, los cuales comparecieron ante el No-
tario, al que entregaron un titulo sin numeracién e idéntico a todos los
demis a fin de que el Notario levantase Acta a la que incorporaria dicho
titulo, y en la que acreditaria la identidad de las firmas impresas en
el titulo presentado con las que estamparian a continuaciéon en su pre-
sencia al autorizarse el Acta.

Resultando que autorizada en la forma indicada el Acta con fecha 19
de noviembre de 1976 y presentada a continuacién en el Registro Mercan-
til primera copia de la misma, fue calificada con 1a siguiente nota: “DE-
NEGADA la inscripeién del precedente documento —previo el cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 385, c), del Reglamento Hipoteca-
rio— por acreditarse mediante la diligencia que contiene solamente la
identidad de las firmas que aparecen en un impreso lamado “titulo
de acci6n”, carente de valor juridico, con otras estampafias a presencia
del sefior Notario autorizante, identificacién que no estd comprendida
entre las que pueden tener acceso al Registro. Es defecto insubsanable,
que impediria la anotacién preventiva, si fuera solicitada”.

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso re-
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curso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior ca-
lificacién y alegé que el forido del problema se reduce a determinar si el
Notario tiene que comprobar la identificacion de firmas de todos los
titulos de cuya identificacién se trata, o si es suficiente el procedimiento
utilizado en el Acta calificada que la intervretacién literal que hace el
funcionario calificador del Decreto de 21 de febrero de 1958 no es tan
segura como para fundar la denegaciéon impugnada, dado que el plural
“firmas impresas” puede referirse no a la pluralidad de titulos a exa-
minar, sino a la pluralidad de firmas, en el supuesto, normal en la préac-
tica, de que sean dos los administradores que deban firmar los titulos,
¥ a esta opinién nos conduce el tipo de documento notarial exigido, una
sola Acta notarial y no una diligencia por titulo, ya que de nada servi-
ria a los accionistas ni a los futuros adquirentes de los titulos que el
Notario hubiese examinado éstos uno por uno, comprobando las firmas,
si esta comprobacién notarial no constase en el mismo titulo, ya que na-
die podria estar seguro de si determinado titulo habia sido objeto de
comprobacion notarial o no; que el Decreto citado no exige una actua-
ciébn notarial sobre cada titulo, sino un Acta notarial genérica compren-
siva de todos, careciendo de sentido la comprobacién individualizada’; que
€l mencionado Decreto de 21 de febrero de 1958 ha de ser interpretado a
la luz de su precedente el articulo 2.354-2.° del Cédigo civil italiano. que
establece que las acciones deben ser suseritas por uno de los administra-
dores y que es valida la suscripcién mediante la reproduccién mecanica
de la firma con tal de que el original sea depositado en la oficina del
Registro de Empresas en que esta inscrita la Sociedad, ya que no se
trata de legitimar las firmas de cada titulo, sino de crear un orignal del
titulo de accién con firmas legitimadas depositado en una oficina pi-
blica que permite el cotejo cuando sea necesario; que el Decreto de 1958
ha preferido, por el contrario, la conservacién en el protocolo notarial,
vy no en el Registro Mercantil, pero completando el sistema con la ins-
cripeién en el Registro Mercantil para que se haga piblico en qué pro-
tocolo notarial se encuentra el original; que la nota de calificacién es
una novedad, ya que el Acta cuya inscripcion se deniega es el sistema
utilizado normalmente y a través del cual se ha hecho constar en el
Registro Mercantil de Madrid y en otros muchos la identificacién de mul-
titud de titulos de aceidn; que con este sistema se trata de crear y con-
servar, uniéndolo al protocolo, el original del titulo, que necesariamente
ha de ser un impreso sin valor; que el Decreto de 7 de julio de 1965
que declara valida para las obligaciones la férmula establecida en el
Decreto de 1958 para la identificacién de firmas de las acciones, dice tex-
tualmente: “férmula para acreditar la identidad de las firmas impresas
en el titulo-accién”, interpretando de forma auténtica que el Notario
's6lo acredita la identidad de las firmas impresas en un solo titulo, el ori-
ginal o matriz que se une al protocolo; que analogo criterio es el seguido
por la Junta de Decanos de Colegios Notariales al resolver una consulta
‘sobre la forma de aplicacién del nimero 7 de los aranceles notariales
en el caso de las actas a que se refiere el Decreto de 1958; que el De-
creto de 1958 cuyo fin es arbitrar una férmula que facilite, dentro de

14
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la seguridad necesaria, la emisién y circulacién de los titulos representa--
tivos de las acciones no puede ser interpretado en el sentido de entor-
pecer la vida mercantil, llegando a hacer imposible la puesta en circu--
lacién de tales titulos; que con la interpretacién pretendida por la nota.
calificadora, en esta Sociedad con ochocientas mil acciones, la labor del
Notario autorizante seria ingente y abrumadora, pues aun despachando-
mil titulos diarios, comprobando cada dia dos mil firmas, se necesitarian
ochocientos dias, o sea, todos los dias habiles de tres afios; y piénsese en
su total imposibilidad en los casos de las grandes compafias eléctricas.
o bancarias; que tal interpretacién conduciria a que el Decreto de 1958
fuera letra muerta, y segin la constante jurisprudencia del Tribunal:
Supremo, toda interpretacién que conduzea al absurdo debe rechazarse;
que no es logico un refuerzo de exigencias en este momento en que el
concepto de aceién como titulo est4d en plena crisis que llevari sin duda.
a su desaparicién, habiéndose dado el primer paso en este sentido por el
Decreto de 25 de abril de 1974 referente al sistema de liquidacién y com--
pensaciéon de operaciones en Bolsa; y que el concepto de falta insubsana-
ble de la nota no es aplicable a supuestos como el presente, en que el
documento a inseribir es un Acta notarial, que al no precisar unidad de-
acto ni de contexto puede continuarse con cuantas diligencias fueran
precisas.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo de conformidad con los.
cotitulares de la Oficina, manteniendo su calificacién por los siguientes
fundamentos: que si bien el Decreto de 21 de febrero de 1958 autoriza.
que los titulos de las acciones no sean firmados de su pufio y letra por
los administradores —permitiendo la sustitucién del requisito de la firma-
autégrafa por la impresién o reproduccién en los titulos de las firmas.
que se han estampado anteriormente por los administradores en un do--
cumento distinto, que puede consistir en un trozo de papel, una plancha.
metdlica o cualquier otro objeto para ello—, exige para esa sustitucion
el cumplimiento de un requisito que garantice la fidelidad de la repro-
duccidén, consistente en un Acta notarial que acredite la identidad de las:
firmas impresas en Jos titulos y las firmas autégrafas estampadas a pre-
sencia del Notario; que el Acta cuya inscripcién se pretende sea sélo
acreditativa de las manifestaciones de los requirentes y del hecho de que-
las firmas impresas en un titulo nulo son idénticas a las firmas auté-
grafas estampadas ante el Notario, 1o cual no cumple las prescripciones.
del Decreto, pues no basta la remisién que se hace en el Acta controver-
tida en cuanto a la existencia de los titulos y de las firmas en ellos.
impresas a las manifestaciones de los representantes de la Sociedad emi-
sora; que efectivamente, como indica el recurrente, el Decreto no exige
1a identificacién individualizada de cada una de las firmas, como asi se:
deduce de su tinico articulo y sobre todo del predmbulo; que aparte de la
observaciéon directa por el Notario de cada una de las firmas impresas
comparandolas con las autégrafas, existen otros medios utilizables para.
la identificaciéon basados en técnicas extranjuridicas, cuya existencia estd
presupuesta por las normas legales, técnicas que puedeﬁ ser utilizadas:
para acreditar lo que el Decreto exige, con lo que se obviarian las di-
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ficultades que para la vida mercantil y el normal desarrollo de la fun-
cién notarial supondria el sistema de cotejar individualizadamente las
firmas impresas con las autdgrafas; que tratdndose de la identificacién
de firmas impresas corresponde a la técnica de imprimir la determina-
cién y ejecucién de los procedimientos a seguir; pudiendo el Notario uti-
lizarlas en la medida que lo estime suficiente para acreditar lo que el
Decreto exige; que el Decreto habla de un Acta notarial, por lo que nada
impide que para llevar a cabo la identificacién de las firmas impresas en
los titulos se practiquen varias diligencias; que con la finalidad de es-
ciarecer el punto controvertido y que no se pueda llegar a la reduccién
al absurdo que apunta el recurrente, y teniendo en cuenta que las técni-
cas de imprenta se basan en la existencia del “original”, que ha de ser
reproducido mecanicamente, puede sugerirse que lo légico seria que las
firmas autdégrafas se estampasen ante el Notario en dicho original, el
cual habra de ser el del titulo completo y por tanto comprendiendo la
matriz, ya que segin el articulo 35 de la Ley de Sociedades Anénimas
las acciones se extenderin en libros talonarios; que el Notario, mediante
las correspondientes diligencias, puede comprobar la identidad del ele-
mento colocado en la platina de imprimir para su reproduccién con el
original aludido, precintando el numerador de la propia platina después
de instalar el -papel que ha de ser impreso, y levantar el precinto una
vez terminada la tirada; que si el Notario lo estimara preciso, en la mis-
ma diligencia o en otra a continuacién podra hacerse constar el pase de
la serie impresa a la méquina contadora para comprobar la exactitud
del nimero de ejemplares de la edicién, lo cual, por otra parte, puede ha-
cerse de modo que el numerador comience con uno o varios ceros en su-
cesiva progresion el nimero cero, el cero cero, el cero cero cero, etc. an-
tes de la unidad para poder incorporar a la copia o copias uno de ellos;
y que las alegaciones del recurrente respecto a la prictica seguida an-
teriormente en casos iguales al actual carecen de valor, pues tal practica
no vincula al Registrador.

Doctrina.—-"Considerando que al estar de acuerdo Notario y Registra-
dor acerca de que el Decreto de 21 de febrero de 1958 no puede entender-
se en un sentido literal por conducir a una interpretacién que habria de
rechazarse por llevar al absurdo, y que por tanto tal Decreto no exige la
identificacién individualizada por el fedatario de las firmas estampadas
en cada titulo, la cuestién que plantea este expediente consiste en resol-
ver si responde a la finalidad pretendida, y cumple por tanto los requi-
sitos exigidos en este Decreto —y que también para la emision de obli-
gaciones los reitera el de 7 de julio de 1965— el acta notarial calificada
en la que se da fe por el funcionario de que las firmas impresas en el
llamado titulo-accién, que se incorpora al protocolo, son idénticas a las
firmas autdégrafas estampadas ante el Notario, con aseveracién por par-
te de los representantes de la Sociedad emisora de que aquel titulo-ac-
cién es exactamente igual a todos los emitidos.”

“Considerando que es indudable que la forma permisiva, y no impe-
rativa en que aparece redactado el mencionado Decreto, autoriza a en-
tender —tal como se deduce del propio preambulo de dicha disposicién



436 Anuario de Derecho civil

legal— que no se exige ninguna comprobacién notarial sobre cada titulo,
mixime si se tiene en cuenta que carecia de sentido la misma al no que-
dar plasmada en el propio titulo emitido, sino que, por el contrario, el
repetido Decreto establece la posibilidad que pueda cumplirse el requisi-
to exigido por el articulo 43, nimero 7, de la Ley de Sociedades Anéni-
mas mediante un acta notarial genérica comprensiva de todos los titulos,
en la que se acredite la identidad de las firmas impresas en los titulos
y las que estampen, a presencia del Notario autorizante, el administrador
o administradores designados por el Consejo de Administracién para la
firma del titulo-accién, y todo ello no obsta a la posibilidad de que en los
casos de Sociedades con pequeno nimero de acciones, si el requirente lo
desea, pueda limitarse, dado que entonces no surgiria el obstaculo mate-
rial que impide “de facto” tal justificacién por este procedimiento.”

“Considerando que el procedimiento seguido por la generalidad de la
practica notarial, por cierto inspirado en la solucién adoptada por algin
Derecho extranjero —articulo 2.354-2.° del Cddigo civil italiano—, tiene
su fundamente, como pone de relieve en su informe el Notario recurrente,
en que al ser materialmente imposible las firmas de cada titulo —lo que
el propio Decreto tiene en cuenta— se crea un original del titulo-accién,
con las firmas de los administradores legitimadas, que se conserva en el
protocolo notarial, y que a través de la inscripcién del acta que lo recoge
eni el Registro Mercantil confiere publicidad suficiente para que, de sur-
gir cuestién, puedan cotejarse las firmas impresas en los titulos con el
oiriginal que contiene las firmas legitimadas.”

“Considerando que podria igualmente ser acogido el procedimiento que
sugiere el funcionario calificador (Resultando 4.°), asi como cualquier
otro que ofreciese las garantias necesarias —dentro del principio de bue-
na fe que rige en las relaciones mercantiles— para la observancia de la
finalidad pretendida por el Decreto que regula esta materia, pero al no
poderse realizar —como ya se ha indicado anteriormente— la legitima-
cién individualizada de cada titulo emitido, que supondria la garantia
maxima y total, en cualquiera de los posibles sistemas empleados, siem-
pre seri necesario el cotejo de lag firmas que aparecen en el titulo o ti-
tulos discutidos con las que figuren en aquel en que se haya dado fe de
las mismas por el Notario que autorizé el acta.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar el acuerdo del Regis-

trador.”

Consideraciones eriticas.—E]l caso que se plantea en esta Resvlucién
es un supuesto de interpretacion de una norma “aclaratoria” de otra. De
ahi que aunque el supuesto en si no sea un motivo para elaborar una
doctrina, si resulta aleccionador para el legislador en su produccién ma-
siva de disposiciones que la mayor parte de las veces en vez de aclarar,
oscurecen. No quiere creer el comentarista que aquel Decreto aclaratorio
del articulo 43, ntim. 7, de 1a Ley de Sociedades Andénimas, fuese dictado
con el debido confusionismo para que pudiese dar lugar a las diversas
interpretaciones que ahora afloran en este recurso, pero la lectura pa-
cifica del mismo de verdad que permite muchas sugerencias.

Centrado el tema diremos que el articulo 43,7 de la Ley de Socieda-
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des Anénimas exigia que el titulo de la acciéon deberd contener expresa-
mente: 7.2 La firma de uno o varios administradores”. Conforme al De-
creto de 21 de febrero de 1958 y a fin de que esa norma no fuese “un
grave obsticulo a las realidades de la vida comercial actual” se dispone
que, ademas del medio de la firma autégrafa del Administrador o Ad-
ministradores, se ofrece una férmula que facilita con iguales seguridades
la emisién y circulacién de los titulos representativos de las acciones:
“El requisito exigido por el parrafo 7.° del articulo 43 de la vigente Ley
de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de sociedades anénimas, po-
dra cumplirse mediante acta notarial por la que se acredite la identidad
de las firmas impresas en los titulos y las que estampen a presencia del
Notario autorizante el Administrador o Administradores designados por
el Consejo de Administracién para la firma del titulo-accién. Formaliza-
da el acta e inscrita en el Registro Mercantil, podra la sociedad emisora
poner en circulacién los titulos representativos de las acciones.”

El espiritu de la Ley venia, con el Decreto, a ser “alterado”, pues bas-
ta recoger lo que podriamos llamar la interpretacién mds autorizada
sobre ello para percibirlo: “La firma de uno o varios administradores
se ofrece como garantia de la certeza de los datos suministrados por la
accién. En el Anteproyecto del I.E.P. se decia que esa firma podia ser
estampada por cualquier procedimiento mecénico, pero en el texto defi-
nitivo de la Ley se ha suprimido esa declaracién que tendia a facilitar
la emisién de los titulos en las sociedades de grandes capitales. La supre-
sién parece dar a entender que el legislador espafiol quiere que los titulos-
acciones vayan autorizados con la firma autégrafa de uno o varios ad-
ministradores. Ahora bien, como la ley no exige que sea el mismo o los
mismos administradores los que firmen todas las acciones, no habri in-
conveniente en que los administradores. se repartan entre si la firma de
los titulos” (Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria, “Comentario a la Ley
de Sociedades Anénimas”, Tomo I, 1952, pig. 451). El segundo de los
citados autores en la edicién de su “Derecho Mercantil” (afio 1960), ni
siquiera menciona el Decreto comentado. Sin embargo, Jesis Rubio (“Cur-
so de derecho de Sociedades Anénimas”, 1964) se refiere al “poco afor-
tunado” Decreto de 1958 y entiende debe ser mantenido el criterio de la
firma autégrafa “porque no se trata tanto de un problema de veraci-
dad (toda firma, tanto auténtica como estampillada, es falsificable) como
de sefialar mejor hacia la declaracién de voluntad del 6rgano social. Se-
para claramente el proyecto mecanico del titulo y el negocio de emisién
del mismo” y afiade: si falta el requisito del nimero 7, la accién no es
tal: es un formulario, un modelo, un impreso en su caso.

Aunque la Resolucién que comentamos en uno de sus considerandos
—y creo que también el informe del Notario— diga que la inspiracién
del Decreto tiene su raiz en el articulo 2.354, 2.° del Cédigo civil italia-
no, no es asi, pues ese articulo admite el procedimiento mecanico de re-
produccién de la firma, debiendo depositarse el original en el Registro
de Empresas donde se inscribe la Sociedad. El Decreto citado se aparta
de ese antecedente y hace intervenir a dos instituciones: la notarial y la
registral. Por la primera el Notario da fe de que las firmas impresas
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en el titulo-accién, que se incorpora al protocolo son idénticas a las estam-
padas ante el Notario y, por la segunda, el Registrador, mediante su pre-
via calificacién, inscribe el acta notarial en que asi conste todo ello. El
procedimiente es completamente distinto y es de suponer que al dictarlo
asi el legislador quiso reforzar la garantia que ofrecia el Cédigo italiano,
pero con ello provocé un campo abierto a la discusion y de paso, como
hemos visto, alterd el espiritu de la Ley.

Si el espiritu y la letra de l1a Ley eran los expuestos y si el Decreto
de 1958 no hizo m&s que alterar lo dispuesto en ella, sin tener en cuenta
el riguroso orden jerarquico de la derogacién de disposiciones legales,
era evidente que dicho Decreto era nulo y que quizd hubiese sido mas fa-
cil argumentar esa nulidad que formular una nota poco habil frente al
acta notarial. Claro que exponerse a defender el espiritu y la letra de
la Ley frente a un Decreto y a una realidad es desembocar en esas difi-
cultades materiales que suponen emisiones considerables de titulos que
posiblemente tendrian inmovilizados a los Administradores durante largos
periodos de tiempo echando esas firmas autégrafas que exigia la Ley.
La verdad sea dicha que en mi desconocimiento de los quehaceres de Ad-
ministradores sociales no sé si existen los huecos precisos para firmar y,
sobre todo, para cronometrar lo que puede tardarse en la firma, con rele-
vos, de los titulos-acciones. El Notario hace un cdlculo de lo que él po-
dia tardar en cotejar o identificar firmas de los titulos, pero quiza la
firma, si no es muy historiada, rebuscada y barroca (lo cual puede evi-
tarse con Administradores nombrados previa comprobacién de firma fi-
cil y ripida) puede cubrir esas etapas en menos tiempo.

Lo cierto es que el Registrador ante la manera que el Notario estima
cumplir el Decreto, entiende que no es correcta, superando, por supues-
to, ese pretendido y minucioso examen de cada uno de los titulos, que a!
ser impresos a nada conduciria. Su posicién es que el acta que se pre-
tende inscribir es sélo acreditativa de las manifestaciones de los requi-
rentes y del hecho de que las firmas impresas en un titulo nulo son
idénticas a las firmas autégrafas estampadas ante el Notario, pues ello
desplaza la dacién de fe de la “identidad” de firmas a la “manifesta-
cién” de los interesados de que ello es verdad en los titulos que se emiten
y no en el que se protocoliza. Propone, por supuesto, otros medios y entre
ellos el de que las firmas se estampen en un titulo “original” con su co-
rrespondiente matriz (articulo 35 de la Ley) y que el Notario pueda com-
probar la identidad del elemento colocado en la platina de imprimir para
su reproduccion.

El informe del Notario es, por supuesto, contrario a estas apreciacio-
nes v habla de la innecesidad de que se de fe de cada accién, de los pre-
cedentes del Cédigo italiano, de la frecuencia en la practica del sistema
que él utiliza y de otra serie de consideraciones, en especial del procedi-
miento de liquidacién y compensacién de operaciones en Bolsa actualizado
por Decreto de 25 de abril de 1974.

La Direccién General revoca la nota del Registrador y da la razén al
Notario, sin perjuicio de reconocer que aparte la manera que en este
caso concreto se ha utilizado para dar cumplimiento al Decreto de 1958,
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hay la que sefiala el Registrador, asi como cualquier otro que ofrezca
las garantias necesarias para la finalidad pretendida. Esto es, se reputa
como bueno el procedimiento de crear “un original del titulo-accién”. con
las firmas de los Administradores legitimadas que se conserva en el pro-
tocolo notarial, y que a través de la inscripcion del acto que lo recoge
en el Registro Mercantil, confiere la publicidad suficiente para que de
surgir cuestiéon puedan cotejarse las firmas impresas en los titulos con
el origina) que contiene las firmas legitimadas.

Habria que pensar serenamente en las razones que avalaban el com-
plicado Decreto de 1958 para sacar unas conclusiones decisivas sobre este
punto. Si lo que de verdad se perseguia con dicho Decreto era la simpli-
ficacion de esas firmas de los Administradores evitando “el grave obs-
taculo a las realidades de la vida comercial actual”, es evidente que sir-
ve la férmula notarial y cualquier otra, pero si de lo que se trata es de
asegurar la “identidad” de firmas autégrafas con las reproducidas me-
cianicamente habria que pensar en. procedimientos més serios y en una
actuacién notarial mas directa, pues en eso estoy de acuerdo con el Re-
gistrador, al afirmar que las firmas estampadas a presencia del Notario
en un titulo que se protocoliza no cubre més que la fe notarial que del
hecho de la afirmacién ofrece el Notario, a reserva de que posteriormente
por la publicidad registral se demuestre lo contrario. Y la demostracion
es dificil, pues lo que el Registro publica es una “copia” del acta en la
que ya no constan las firmas originales, ni la reproduccién de ellas, sino
la referencia a la protocolizacién del acta original. Es decir, que habria
que “regresar” al protocolo notarial para averiguar la identificacién
por ¢l cotejo.

Pienso que habria que completar la férmula notarial con algo mis.
Pensar en un acta en el que se exhiban al Notario un titulo-accién fir-
mado de manera autégrafa por los Administradores, otro ya impreso que
acredite la coincidencia y aparte de protocolizarlos, exigir que a la copia
del acta se acompafien duplicados de uno y otro, no con el animo de que
el Registrador los compruebe, pues eso seria negar la fe notarial, sino
de que los archive para que la publicidad registral se apoye no en el
protocolo notarial y si en el archivo registral complementario de la
inscripcién del acta. Quizi eso no evite la posible falsificacién, pero puede
ser una formula intermedia’entre esa dacién de fe de una manifestacion
de “coincidencia” de firmas y esa exigencia de “pie de imprenta” que
‘parece patrocinar el informe registral.

Marginados en este comentario han quedado otros problemas a los
que parece aludir Alejandro Bérgamo (“Sociedades Anénimas. Las accio-
nes) que, a su vez, recoge el articulo que sobre el comentario del Decreto
de 1958 hace Pérez Escolar (“La firma de la accién por los administra-
dores”, Rev. Dr. Privado, 1958). Uno y otro pueden consultarse por el
lector de estas notas en ampliacién de las mismas. Cabria afiadir, por
Hltimo, que el criterio establecido por el disecutido Decreto de 21 de fe-
brero de 1958 fue extendido a los titulos de obligaciones emitidas, en
virtud de otro Decreto de 7 de julio de 1965. Los problemas, por ello, son
similares.



