RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

I. RESOLUCIONES COMENTADAS

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

No hay obstdculo legal que impida el que, a través del correspondiente
pacto, los propietarios de diversos inmuebles puedan constituir un con-
dominio ronmano sobre la totalidad de los mismos y que a la vez se lleve
a efecto el indispensable negocio que agrupe estas fincas en una sola
e independiente, En la escritura calificada se considera constituido en
todos sus elementos el referido negocio de creacion de condominio y
agrupacion y esfructurado en su base, tanto fisica como juridica, al
establecerse la poindivision, en proporcion ideal al valor de las agrupadas..
(Resolucién de 16 de mayo de 1979; «Boletin Oficial del Estado» de 30 de
junio.)

Hechos.

Por escritura otorgada en Benigidnim el dia 26 de agosto de 1976 ante
su Notario don Antonio Yago Ortega, don José Tortosa Cambra y don.
José Valls Tortosa, con €l consentimiento de sus respectivas esposas, agru-
paron dos fincas colindantes de su respectiva propiedad, como gananciales
de su matrimonio, sitas en términos de Bellus, solicitando la inscripcién de
la finca resultante, que pertenece en pleno dominio, y con caricter ganan-
cial a don José Tortosa Cambas, en dos quintas partes indivisas, y a don
José Valls Tortosa, con el mismo caricter, en tres quintas partes indivisas;
y acto seguido, en la misma escritura, los dos comparecientes citados, junto
con otros, fundan una sociedad limitada a la que aportan la finca resultante.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad de Jativa —del
que se retiré posteriormente para su presentacién en el Registro Mercantil
de Valencia en el que se inscribié la constitucién de la Sociedad— fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién del
precedente documento en cuanto a la agrupacién de fincas, anico acto del
que se solicita operacién, por los siguientes defectos:

1. Efectuarse la agrupacién respecto de fincas de duefios distintos, en
contra de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 44 del Reglamento,
en relacion con el articulo 8 de la Ley Hipotecaria.

2. Establecerse mediante la simple afirmaciéon de actual pertenencia y
partiendo de la base de propiedades individuales y diferentes una situacién
de proindivisién sobre la finca resultante, sin articulacién de contrato al-
guno oneroso o gratuito que sirva de causa y justifique la sustancial modi-
ficacién de titularidad dominical que se atribuye. Ambos defectos se estiman
insubsanables, extendiéndose esta nota a expresa peticién del presentante.
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El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la nota de calificacion y alegé: que, respecto al primero de los defectos
consignados en la nota recurrida, no existe infracciéon de los articulos 8 de
la Ley Hipotecaria y 44- del Reglamento Hipotecario por cuanto la expre-
sién, «siempre que pertenezcan a un solo duefio o a varios proindiviso»,
que utiiiza el dltimo precepto citado, ha de referirse no a las fincas que son
objeto de agrupacidn, sino a la finca resultante; que de los articulos 348 del
Cédigo civil, 13 y 38 de la Ley Hipotecaria, se desprende la facultad de
cualquier propietario para agrupar su finca a la de otro; que con la in-
terpretacién dada al articulo 44 del Reglamento Hipotecario por el funcio-
nario calificador se obliga a las partes a una transmisiéon de participaciones
indivisas sobre sus respectivas fincas mediante permuta, compraventa, do-
nacién, etc., lo que no responde ni a la voluntad de aquéllas ni a la realidad
de los hechos ni a las exigencias del ordenamiento juridico; que, respecto
al segundo de los defectos alegados en la nota recurrida, la situacién de
proindivisién sobre la finca resultante no se establece mediante la simple
afirmacién de actual pertenencia, sino a través de un contrato cuyo objeto
fue el establecimiento de una comunidad de bienes; que si bien a este con-
trato no se le designa especificamente, su existencia y celebracién resultan
de la escritura calificada; que, con independencia del caracter traslativo
o no de las modificaciones de entidades hipotecarias, y en concreto de la
agrupacion, ésta puede instrumentar y servir de vehiculo a un negocio sus-
tantivo de modificacién de titularidad de fincas; que, constituyéndose en
la misma escritura de agrupacién una Sociedad limitada a la que se aporta
inmediatamente la finca resultante de la agrupacion, el tiempo en que los
agrupantes infringen supuestamente el articulo 44 del Reglamento Hipo-
lecario es practicamente inexistente, por lo que, aun no estando el Re-
gistrador obligado a atender a esta consideracién, bien podria desde un
punto de vista practico tenerla en cuenta.

El Registrador informé: Que desde un punto de vista legal, el articulo 45
del Reglamento Hipotecario, en relacién con el articulo 44, exige que las
fincas a agrupar pertenezcan a un duefio o a varios proindiviso; que las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
10 de mayo de 1910 y 28 de septiembre de 1927 parecen presuponer tal re-
quisito; que si bien la de 21 de febrero de 1923 permitié agrupar fincas para-
fernales con una de caracter ganancial, lo hizo por las especiales circunstan-
cias del caso concreto; que desde un angulo doctrinal impera como criterio
mas generalizado el de la necesidad de unidad de dominioc o de proindivi-
siéon; que, por lo que se refiere al segundo punto de la nota, la transmuta-
ciéon de propiedades individuales en un condominio requiere un contrato
(art. 609 del Cédigo civil) que debe quedar claro y suficientemente articula-
do en el documento inscribible (dado el fin de publicidad que persigue la
inscripcién) teniendo en cuenta que no se trata de demostrar a «posteriori»
o por presunciones ante un 6rgano jurisdiccional los presupuestos de un ne-
gocio, sino de reflejar en un Registro Piblico el contenido de un documento
y segun precisamente tal documento; que precisamente lo que se echa en
falta es el negocio o contrato que produce la comunicacion de bienes; que
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la afirmacion del recurrente de que a efectos practicos la posible infraccién
del articulo 44 del Reglamento Hipotecario es de poca trascendencia por su
momentdnea vigencia, dado que la finca agrupada se aporta a la Sociedad
inmediatamente, no constituye un argumento juridico, pudo tener una mayor
vigencia temporal, y desde luego, agrupacién y aportacién social son actos
auténomos y por lo tanto no involucrables.

El Presidente de la Audiencia confirma en todos sus términos la nota
del Registrador, por cuanto en la escritura calificada no se hace referencia
alguna al negocio juridico subyacente que origina la agrupacién, con lo que
se vulnera el articulo 6 del Cédigo civil, al llegarse a un fin, —la agrupacién—,
soslayando los caminos que el ordenamiento juridico fija para ello, y los
articulos 44 y 45 del Reglamento Hipotecario, ademas de poderse abrir la
puerta a posibles fraudes tributarios.

Apclado el Auto presidencial por el Notario recurrente, la Direccién
General acordé revocar el Auto apelado y la nota del Registrador en base
a la siguiente doctrina.

Doctrina.—Este recurso plantea de una parte la cuestién de si es posible
agrupar fincas pertenecientes en pleno dominio a diferentes propietarios
mediante el correspondiente contrato que crea una comunidad de bienes, y
de otra, si admitida esta posibilidad, aparece en la escritura calificada cla-
ramente determinado este contrato subyacente que motiva esta situacién
de comunidad proindivisa.

Como reiteradamente se ha declarado por este Centro directivo, la finca
constituye el elemento basico de nuestro sistema hipotecario, y por eso ha
merecido una especial atencién la regulacién legal de su acceso y constancia
en el Registro, y de ahi la serie de disposiciones que tratan de esta materia,
entre las que nos interesa, a efectos de este recurso, las relativas a la agru-
pacién —art. 4 del Reglamento Hipotecario—, que exige como uno de los
requisitos para que la operacién registral pueda practicarse €l que la finca
resultante pertenezca a un solo titular o a varios proindiviso, con objeto
de evitar el que registralmente puedan existir situaciones de cotitularidad
extrafias, como podria ser el supuesto de dominio solidaric o que un solo
inmueble figurase en porciones materiales de dominio separadas pertene-
ciente cada una a distintos duefios.

Desde el punto de vista sustantivo y en base al principio de autonomia
de la voluntad contenido en el articulo 1.255 del Cédigo civil, no hay obs-
taculo legal que impida el que, a través del correspondiente pacto, los pro-
pietarios de diversos inmuebles puedan constituir un condominio romano
sobre la totalidad de los mismos y que a la vez se lleve a efecto el indispen-
sable negocio que agrupe estas fincas en una sola e independiente, con lo
que se evita la viciosa practica —cada vez menos frecuente— de realizar
una previa permuta de cuotas entre todos los propietarios, prictica que se
pretendfa justificar sin aparente fundamento en una mal entendida litera-
lidad de la norma reglamentaria contenida en el articulo 4.

Considerando, en cuanto al segundo defecto, que el referido negocio de
creacién de condominio y agrupaciéon aparece constituido con todos sus
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elementos en la escritura calificada, sin que obte a ello la carencia de un
«nomen juriss especifico, al estar suficientemente amparado -—como ya se
indicé anteriormente— por el principio de libertad de contratacion —y dada
la ausencia de norma prohibitiva que impida tal negocio, que, por otra
parte, se encuentra perfectamente estructurado en su base tanto fisica, ma-
xime dada la colindancia de las dos parcelas, como juridica—, al haberse
establecido la proindivisién en proporcién ideal al valor de las fincas agru-
padas, por lo que estd plenamente justificada la apertura del folio regis-
tral auténomo, que exige —seguin el repetido articulo 44 del Reglamento—
que pertenezca a un solo titular o a dos o mas proindiviso.

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente resolucién aborda un tema que ha sido muy trabajado por
la doctrina y que ofrecia pocas interpretaciones amplias en su posible solu-
cién. El fenémeno fisico —que tan dejado de lado esta cuando se proyecta
sobre el Registro de la propiedad— de la agrupacién no es tan simple como
parece y se relaciona intimamente con el juridico que lo permite. La norma-
tiva exige que se cumpla un requisito de hecho, cual es la colindancia, y
otro de derecho, o que las fincas pertenezcan a un solo propietario o a
varios proindiviso. El segundo de los requisitos viene impuesto por la
fuerza creada por la situacién del hecho material de la agrupacién, pues de
todos es conocido el principio juridico que rige el sistema posesorio espafiol:
la posesién como hecho no puede reconocerse en dos personalidades distin-
tas fuera de los casos de indivisién. Una finca formada por otras dos no
admite ni situaciones de posesién simultanea ni titularidades dominicales a
favor de dos personas sin determinaciéon de las partes que a cada uno
pueda corresponder. El fenémeno inverso a la agrupacién, desde el punté
de vista juridico, es la division de la cosa, adjudicando a cada participe
una parte de finca que pasa a formar una nueva. Por ello, la agrupacién
exige el fendmeno contrario: formacién de un previo o simultdneo condo-
minio.

La solucién que al caso se le da por la Direccién creo que encaja los dos
previos requisitos que hemos apuntado mediante una interpretacion del
negocio subyacente que figura en la escritura presentada a inscripcién. Ex-
tremas son las dos posturas del Notario y Registrador en sus respectivos
informes y poco convincente la postura del Presidente de la Audiencia al
alegar la posible existencia de un fraude fiscal, cosa que no influye para
nada en el problema hipotecario de calificaciones, pues si bien se exige
por el 254 de la L. H. el previo pago o justificacién del impuesto, el articu-
lo 414 del Reglamento Hipotecario bien que no se «interfieren» nunca, pues
el Registrador a lo mis que puede llegar es a poner en conocimiento del
Delegado de Hacienda los «errores o deficiencias que advirtieren», si lo
estimaren procedente.

Como en la Resolucién que comentamos se abordan los dos temas que
la nota calificadora ofrece, vamos nosotros a separar los problemas distin-
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guiendo los requisitos que la legislacién impone para llevar a cabo la agru
pacién y la forma en que esto debe o puede cumplirse.

A) Requisitos legales de la agrupacién.

Como hemos visto anteriormente, los requisitos son dos: colindancia y per-
tenencia en propiedad a una sola persona o a varias proindiviso de las fin-
cas que se agrupen. A ello hay que afiadir, hipotecariamente hablando, que
ambas fincas consten inscritas previamente o que se inscriban simultdnea-
mente.

El requisito de la propiedad de las fincas a favor de una persona o a va-
rias proindiviso generé en la doctrina una serie de trabajos a través de los
cuales se intenté superar la dificultad que la exigencia ofrece. Hipdlito San-
chez Velasco, en su trabajo «Problemas en torno a las agrupaciones de
fincas pertenecientes a distintos titulares» (A.AM.N. VI), ofrecia diversas
salidas para dichos casos. En el mismo trabajo destacaba las grandes difi-
cultades que habia que salvar en aquellos casos en los que la agrupacion
se pretendia realizar con fincas del patrimonio conyugal, dado el principio
de prohibisién de contratacién entre cényuges. Este ultimo punto —en for-
ma un tanto marginal lo destacamos por su actualidad— merece atencién en
los presentes momentos, ya que la reforma llevada a cabo en el Cédigo civil
por la Ley de 13 de mayo de 1981 suprime el principio prohibitivo de la
contratacidén entre cényuges (art. 1.323 del C. c¢.), elimina el principio de
inalterabilidad del régimen econémico matrimonial (art. 1.392 del C. ¢) y
permite la existencia del proindiviso entre bienes gananciales y privativos
(art. 1.354 C. c.). Como legislacién pionera en este aspecto puede citarse la
ae Concentracién Parcelaria (sustituida hoy por la de Reforma y Desarrollo
Agrario de 12 de enero de 1973) que prevé la posible agrupacién de fincas
de los cényuges durante el procedimiento de concentracién, concretandose
al final en las fincas de reemplazo la cuota correspondiente a cada uno de
los cényuges.

La Rica («Unificacién de fincas y sus problemas» R.D.P. 1941) y Martinez
Santonja («Algunas consideraciones sobre lo que se debe hacer y lo que no
se debe hacer en la redaccion de documentos publicos sujetos a inscripcién»,
Centro de Estudios Hipotecarios, 1950) estudiaban diferentes supuestos de
ias agrupaciones de fincas, concretamente el del caso de cuotas diferentes
en proindiviso y las agrupaciones de fincas hereditarias. Si hemos citado
estos trabajos es porque en ellos estd el germen de la solucién que propor-
ciona la Direccién en €l presente caso, pero que ofrece algunas dudas inter-
pretativas.

El requisito de la pertenencia de las fincas colindantes para ser agrupa-
das de que pertenezcan en propiedad a um solo duefio 0 a varios proindiviso
parece inevitable para ser viable la operaciéon. El Notario, al redactar la
escritura que los antecedentes no reflejan con la debida claridad, parece
dar por supuesto que ese requisito no puede ser un obsticulo para llevar
a efecto la agrupacién, ya que da lo mismo que las fincas pertenezcan proin-
diviso a dos personas que agrupan antes o después de la agrupacion o
simultaneamente. Su tesis debe apoyarse en esa direccién que marcara La
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Rica al entender que «al condicionar su parrafo primero (se refiere al ar-
ticulo 44 del Reglamento Hipotecario), la inscripcién unitaria de varias fin-
cas a la ratio de que pertenezcan a un solo duefioc o a varios proindiviso, se
refiere no tanto a las parcelas o porciones integrantes como a la entidad re-
sultante, que en definitiva es lo fundamental, puesto que va a formar una
nueva entidad registral, caracterizada como todas por estar sometida a un
solo dominio de uno o de varios titulares».

Sin perjuicio de que inmediatamente afrontemos el tema de la forma
de llevar a cabo la agrupacién, lo que si parece cierto, aun y a pesar de la
inestimable opinién de La Rica, que ni fisica ni juridicamente puede llevarse
a cabo una agrupacion, sin que previa o simultineamente se forme un con-
dominio cuando las fincas que se deseen agrupar pertenezcan a diferentes
personas. Juntar fincas es un problema féctico, pero unir dominios es un
problema juridico que exige una determinacién de participaciones en la
totalidad del formado. En esto hay que doblegarse y estimar que la primera
falta que el Registrador pone al documento es irreprochable. Ya asi lo reco-
noce la misma Resolucién de la Direccién General, aunque luego vuelva la
espalda a la premisa de que parte. El segundo de los considerandos de la
resolucién apunta una idea distinta: «exige como uno de los requisitos
para que la operacién pueda practicarse el que la finca resultante pertenezca
a un solo titular o a varios proindiviso, con objeto de evitar el que regis-
tralmente puedan existir situaciones de cotitularidad extrahas, como podria
ser el supuesto de dominio solidario o que un solo inmucble figurase en
porciones materiales de dominio separadas pertenecientes cada una a dis-
tintos duefios». Choca abiertamente el dltimo de los incisos del consideran-
do con la definicién de finca que hemos admitido tradicionalmente y, una
de dos, o hablamos de una finca en proindiviso o0 no podemos hablar de una
finca que materialmente se ha hecho una, pero que juridicamente es doble
porque un trozo corresponde a una persona y otro a otra. Sigo estando con el
Registrador en este punto y, por supuesto, me niego a aceptar la tesis nota-
rial de que el articulo 348 del C. c., el 13 y el 38 de la Ley Hipotecaria pue-
dan utilizarse para hacer desprender de los mismos la facultad de cualquier
propietario para agrupar su finca a la de otro. Esto es como citar lo del
Pisuerga y Valladolid.

Quiza las citas de Resoluciones que haga el Registrador en apoyo de su
nota calificadora no sean muy definitivas, ya que la de 10 de mayo de 1910
no tiene relacién con el problema «juridico» de la proindivisién y si con el
requisito de la «colindancia», la de 21 de febrero de 1923 méis que apoyar
su tesis favorece la idea de la transitoriedad de una agrupacién no efec-
tuada con arreglo a los cinones legales, pero cuyo resultado final si se ajus-
taba a los mismos y la de 28 de septiembre de 1927 sea la que méas responde
a la idea normativa del dominio tinico o el proindiviso al esclarecer la iden-
tidad de los propietarios de las fincas que se agrupaban. Los vistos citan
las de 8 de julio de 1914 y 18 de marzo de 1916, que hubieran servido mas
efectivamente para intentar defender la linea tradicional de la Direccion,
aunque la misma frecuentemente se quiebra en aras de unas interpretacio-
nes progresivas de «lege ferendan».
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B) Forma en que debe realizarse.

La doctrina que hemos citado anteriormente daba como soluciones via-
bles para llevar a cabo la agrupacién de fincas de diferentes propietarios las
siguientes: la de realizar una serie de ventas o permutas entre ellos hasta
oonseguir el resultado apetecido (ruinoso sistema por la amenaza fiscal y
de plus valia), recurrir al procedimiento del testaferro al que se enajenaseén
la totalidad de las parcelas, el cual, una vez agrupadas, las segregaria y ven-
deria a los primitivos propietarios, constituir una sociedad entre ellos, cuyo
capital es representado por los distintos solares y apoyarse en el articulo
392 del Cédigo civil, que prejuzga la existencia de un contrato que regule la
comunidad, constituyan un condominio sobre la parcela agrupada.

Resulta curioso cémo la Direccién General abre paso al ultimo de los
caminos apuntados por la doctrina, considerando retrégrados los anteriores,
que se basaban en la permuta de cuotas. Creo que es importante el consi-
derando tercero, aparte de las criticas que hace a la «viciosa prictica» y a
la «mal entendida literalidad» de la norma reglamentaria, pues en él se dis-
pone —y es importante el orden que el considerando respeta en base de la
literalidad del precepto que rechaza— de «no hay obstaculo legal que impida
el que, a través del correspondiente pacto, los propietarios de diversos in-
muebles puedan constituir un condiminio romano sobre la totalidad de los
mismos y que a la vez se lleve a efecto el indispensable negocio que agru-
pe estas fincas en una sola e independiente...».

¢Es esto lo que hizo el Notario? Es muy dificil saberlo, porque los he-
chos no dan pie a ello. En su escrito se extiende en la innecesidad de esa
viciosa practica de transmisién de participaciones indivisas mediante per-
muta, compraventa y donacién, pero al llegar a la demostracién de la exis-
tencia del negocio de comunicacién dice que ese contrato «no se le designa
especificamente», pero su existencia y celebracién «resultan» de la escritu-
ra calificada en cuanto de la misma se deduce que la infraccién del articu-
lo 44 del Reglamento Hipotecario (larmentable que esto se diga en un in-
forme y que se acepte por la Direccién) es sélo transitoria, ya que la finca
se aporta a una Sociedad que se constituye simultidneamente. Resulta su-
mamente dificil saber lo que el Notario hizo, ya que los hechos o el relato
oficial de los mismos no es claro, pero si es cierto las afirmaciones nota-
riales la existencia de la comunidad hay que inducirla y transitoriamente
hay que suponerla, pues la finalidad tltima es la aportacién social a un
ente que se crea. Es decir, parece que se obliga al Registrador a una califi-
cacién basada en «conjeturas» y esto choca abiertamente con el principio
calificador y su normativa del articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Aparte de
ello, si la finalidad era la constitucién de una Sociedad y la aportacién a
ella de la finca «agrupada», pudo hacerse (incluso desde el punto de vista
fiscal) al revés: aportar las fincas al patrimonio y una vez constituida la
Sociedad que ésta las agrupase. Ya Hipélito Sanchez Velasco apuntaba esta
solucién.

El udltimo considerando de la Direccién General me tranquiliza enorme-
mente, ya que parece ser que el Notario —a pesar de su lamentable infor-
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me— entiende que de la escritura se deduce la creacién de un condominio,.
aunque no se le designg de esta forma y que el mismo esta estructurado en
su base fisica y juridica (colindancia y proporcién ideal de valor de las.
fincas agrupadas). Verdaderamente que si esto es asi no habia razén de ser:
para el Registrador negase la posible inscripcién, sobre todo si en la apor--
tacién a una comunidad el valor de cada finca se ajusta a la proporcionali-
dad de cuota que exige el condominio. Que esto sucediera asi 0 no es un
problema de valoraciones, pues el Registrador dice que no hubo tal comu-
nicacién de bienes (cosa que reconoce el Notario en su informe) y la Direc—
cién, sin embargo, lo admite.

En las sociedades debe distinguirse la representacion orgdnica del consejero-
delegado y la representacidn voluntaria del gerente, no siendo precisa.
la renovacion del cargo de este iltimo, al actuar a través de la concesion.
de un poder. :

En el dmbito mercantil no es necesario que el poder conferido al gerente:
sea expreso .para hipotecar, ya que comprende todo tipo de contratos.
sobre objetos del giro y trifico del establecimiento.

En el recurso gubernativo no pueden tenerse en cuenta documentos posterio--
res no examinados por el Registrador. (Resolucién de 31 de marzo de 1979.).

Hechos

Por escritura autorizada en Valencia por el Notario don Emilio Garnelo.-
Codoiier el 8 de marzo de 1977, don Juan Garcia Blat, en nombre y represen
tacién de la Compaiifa mercantil «Vicente Garcia Pascual, S. A.», como Di-
rector Gerente de la misma, y don Juan Luis Rubert Civera, en representa--
cién de «Vicente Trullols, S. A.», formalizaron acuerdo de reconocimiento-
de deudas y constituciéon de hipoteca por la primera a favor de la segunda.
Son datos esenciales a tener en cuenta que el Notario pone de manifiesto.
que la Sociedad hipotecante fue constituida en escritura publica inscrita en
el Registro Mercantil, destacando los siguientes articulos de sus Estatutos:
«Articulo 8: La Sociedad sera regida y administrada por la Junta general de.
accionistas, por el Consejo de Administracién y por uno o mas Directores--
Gerentes o Consejeros-Delegados»; «Articulo 24: La representaciéon de la.
Sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Consejo de Administracion,
quien tendra la gestién de los negocios sociales, para lo cual estara investido.
de los poderes mas amplios, pudiendo celebrar toda clase de actos de ad-
ministracién y de dominio a nombre de la Sociedad, asi como en interés
de la misma realizar toda clase de operaciones de’crédito y giro, disposi-
cién de fondos y cualquiera otras que estime oportuno, realizando su for--
malizacién en las condiciones que proceda a fin de que puedan surtir sus
efectos en derecho, es decir, que sus facultades son ilimitadas en cuanto a
la representacién de la Sociedad se refiere, incluso para transigir cuestiones.
y someter aquéllas a la resolucién de 4arbitros, pudiendo otorgar poderes.
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de todas clases en las formas y con las facultades que considere oportunas,
incluso a Procuradores y Letrados»; «Articulo 25: El Consejo podra delegar
en uno o varios Consejeros-Delegados o Directores-Gerentes la totalidad o
parte de sus facultades, a excepcién de las enunciadas en el articulo 77 de
la Ley. Para desempefiar el cargo de Director-Gerente de la Sociedad o de
Consejero-Delegado no serd necesario que la persona designada ostente la
cualidad de accionista ni de miembro del Consejo de Administracién, es
decir, que el nombramiento podra recaer en persona ajena a la Sociedad».
A continuacién el Notario autorizante de la referida escritura de reconoci-
miento de deuda y constitucién de hipoteca manifiesta que le consta por
notoriedad que el sefior Garcia-Blat se halla en el ejercicio del cargo para
el que fue designado en la propia escritura fundacional, en la que le fueron
delegadas la totalidad de las facultades contenidas en el referido articulo 24.

Presentada primera copia de la referida escritura en el Registro de la
Propiedad de Torrente fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Suspendida la inscripcién del precedente documento por los defectos sub-
sanables siguientes: 1) No acreditarse la renovacién del nombramiento de
don Juan Garcia Blat como Director-Gerente, que fue designado tal en la
escritura de constitucién de 31 de marzo de 1969 (art. 72 de la Ley de Socie-
dades Anénimas), y 2) Supuesta tal renovacién, no haberse acreditado que
tenga el Director-Gerente, facultades para hipotecar bienes de la Sociedad,
al no constar en qué términos le fue hecha la delegacién que permite el ar-
ticulo 25 de los Estatutos de la Sociedad, y aunque hubiera sido delegaciéon
total de las facultades del articulo 24 de los mismos Estatutos, estdn las
mismas limitadas a la gestién de los negocios sociales y es indudable que
dentro de esta gestién no puede incluirse la facultad de hipotecar inmuebles.
Tomada, a peticién del interesado, anotacién preventiva de suspensién por
plazo de sesenta dias habiles, durante los cuales podran ser subsanados
los expresados defectos. Esta nota se extiende con la conformidad de los
otros dos titulares».

Don Juan Luis Rubert Civera, en nombre y representacién de la Com-
paiifa mercantil «Vicente Trullols, S. A.», interpuso recurso bugernativo con-
tra la anterior calificacién, en el que en sintesis mantiene que el cargo de
Director-Gerente no precisa de renovacién alguna por no ser aplicable a
.estos cargos el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas, que se refiere
en exclusiva a los Administradores, y que en contra de la afirmacién del
Registrador, constan en la escritura calificada los términos en que le fue
hecha al sefior Garcia-Blat la delegacién de facultades regulada por el ar-
‘ticulo 25 de los Estatutos sociales al decirse «mediante su designacién como
Director-Gerente», delegandole todas las facultades del articulo 24.

El Registrador mantuvo su calificacién en el informe, apoyandose en
aue el articulo 8§ de los Estatutos consideraba al Director-Gerente como
verdadero érgano de la sociedad con facultad para administrarla, por lo
que segun la doctrina de los mercantilistas, al estar previsto su nombra-
miento en los Estatutos y efectuado en el acto constitutivo de la Sociedad,
ha de ser considerado como 6rgano de administracién sujeto al articulo 72
«de la Ley de Sociedades Anénimas. y en cuanto al ambito de poder, el que
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sea para hipotecar ha de ser expreso, conforme al articulo 1.713 del Cddigo
civil, debiendo ser ratificada la escritura de hipoteca por la junta general
de socios.

El Notario autorizante de la escritura de hipoteca emitié informe enten-
diendo que el otorgante es Director-Gerente y no Consejero-Delegado, por
lo que no es aplicable el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas, y
por tanto, no se precisa la renovacién del cargo; y en cuanto a las facultades,
estima que son bastantes amplias.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia solicité del recurren-
te la presentacién de copia autorizada de los Estatutos de la Sociedad «Vi-
cente Pascual», asi como el acta en la que el Consejo de Administracién
delega las atribuciones a favor de don Juan Garcia-Blat, y al no ser posible
al recurrente presentar los mencionados documentos, dado el secreto del
protocolo notarial, por no haber sido otorgante de dichas escrituras, en su
lugar, aporté una copia simple de las mismas, que obraba en su poder,
asi como una certificacion literal de los asientos e inscripciones en el Re-
gistro Mercantil de la Sociedad mencionada, asi como otra del Registro de
la Propiedad en la que consta la adquisicién de un piso por la mencionada
Sociedad, efectuada por su Director-Gerente, don Juan Garcia Blat, apare-
ciendo de la primera de las certificaciones que el nombramiento realizado
tiene lugar no en el acto constitutivo de la Sociedad, sino en la primera
Junta general.

El Presidente de la Audiencia de Valencia revocd la nota del Registrador
por razones analogas a las expuestas por el recurrente y teniendo en cuen-
ta el contenido de los documentos que habia solicitado.

Doctrina.—Interpuesta apelacién por el Registrador, la Direccién con-
firma el auto apelado en el sentido de revocar la nota del Registrador, por
lo siguiente:

«Considerando que este recurso ha de resolverse tal y como quedd pian-
teado, sin que puedan tenerse en cuenta documentos posteriores que no
fueron examinados por el funcionario calificador —art. 117 del Reglamento
Hipotecario—, y todo ello a pesar de la importancia que para la calificacion
de la cuestién debatida pudieran presentar las nuevas aportaciones rea
lizadas».

«Considerando que el primer defecto de la nota hace referencia a si por
no haber sido renovado el nombramiento del denominado en la escritura
Director-Gerente no podia éste ejercitar su funcién, dado lo establecido en
el articulo 18 de los Estatutos sociales, que limitan el tiempo de duracién
del cargo de Administrador designado en la primera Junta general a sélo
cinco afios 0 si por el contrario no le es aplicable esta norma al no osten-
tar el nombrado el caracter de Administrador, puesto que se trata de un
simple apoderado no sujeto a plazo alguno, segiin sostiene el recurrente»;

«Considerando que la distincién entre lo que constituye la representa-
cién organica de la Sociedad —supuesto en que ésta actda por si— y el caso
en que este tipo de entes actian —como cualesquiera otros— a través de
personas ajenas a sus 6rganos y que permite el articulo 77 de la Ley, y que
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es evidente, en el plano tedrico y conceptual, no se refleja con la nitidez
debida cuando se trata de plasmar esta diferenciacién en la realidad co-
tidiana, en donde con diferentes denominaciones introducidas por la prac-
tica se entremezcla una u otra situacién, y de ahi el frecuente confusionismo,
que hay que tratar de evitar, para que resulten claramente delimitadas am-
bas figuras, y puedan confuir ambos tipos de representacién, ya que a una
Sociedad puede convenir el que un mismo sujeto sea Administrador —in-
cluso Consejero-Delegado, si se estima oportuno por el Consejo— con una
duracién temporal limitada y con la consiguiente participacién durante el
periodo de su mandato en las deliberaciones de este érgano social, y que a
la vez pueda ostentar unas facultades representativas mas o menos amplias,
que no se veran —de esta forma— afectadas por las incidencias de su car-
go administrativo en la Sociedad, sino por las propias de la extincién de
su poder»;

«Considerando que en el presente expediente, y de la lectura de los do-
cumentos tenidos a la vista por el RegiStrador, aparecen justificadas las.
reservas de este funcionario, que tiene su fundamento en el confusionismo
de los preceptos estatutarios transcritos, que no distinguen con la precisién.
técnica debida los supuestos de delegacién de funciones dentro del mismo
Consejo y de apoderamientos voluntarios por parte de este ultimo, como:
puede apreciarse al examinar el articulo 8 de los Estatutos, que parece
equiparar Consejero-Delegado a Director-Gerente, o cuando se indica en el
articulo 25 que se podrdn «delegar» la totalidad o parte de las facultades.
del Consejo en uno o varios Consejeros-Delegados o Directores-Gerentes, lo
que hace en principio presuponer que se estd ante un verdadero Consejero-
al que se han delegado las correspondientes facultades»;

«Considerando, no obstante, y pese a que hubiera sido preferible haber
aclarado en la escritura calificada que el comportamiento en la anterior
escritura de constitucién de la Sociedad habia sido nombrado simultanea-
mente tanto para el cargo de miembro del Consejo de Administracién como
para el de apoderado —y no limitarse a indicar el fedatario la constancia
por «notoriedad» de hallarse el apoderado en el ejercicio del «cargo» con la
totalidad de las facultades delegadas—, con lo que de paso habria observado
la recomendacién hecha en el articulo 146 del Reglamento Notarial y disipado-
las dudas existentes sobre el particular, es indudable que del propio con-
texto del articulo 25 de los Estatutos transcrito en la escritura e inscrito:
en el Registro Mercantil, y que se refiere al desempeiio del cargo de Conse--
jero-Delegado o Director-Gerente, sin que se¢ requiera la cualidad de miem-
bro del Consejo de Administraciéon se deduce, por reduccién al absurdo,
que tal precepto estatutario esta referido tnicamente al supuesto de los
apoderamientos que el Consejo de Administracién puede realizar en base
al articulo 77 de la Ley, y que, en consecuencia, no procede aplicar el plazo
de caducidad que para la duracién del cargo se fija por la Ley exclusiva-
mente a los Administradores»;

«Considerando, en cuanto al segundo defecto, que al tratarse de un su-
puesto de apoderamiento que supone la realizacién por una tercera persona
de las facultades que le han conferido el 6rgano social en virtud del poder
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correspondiente, procedera, por tanto, examinar si la persona que actué en
la escritura discutida tenia poder suficiente para hipotecar el inmueble de
la Sociedad»;

«Considerando que para determinar las facultades que ostente el apo-
derado habra que estar a los términos del mandato conferido, con aplicacién
de los preceptos contenidos en los articulos 1.712 —que distingue entre man-
dato general y especial— y 1713, que a su vez lo hace entre mandato con-
cebido en ‘términos generales y mandato expreso, lo que dio lugar a que
la doctrina se plantease si esta disparidad de redaccién se debe a que se
trata de una clasificacién diferente o por el contrario es la misma, si bien
con el empleo de distintas denominaciones, siendo esta ultima la postura
acertada, lo que se traduce, siguiendo una reiterada jurisprudencia, a que
el contenido propio del mandato expreso o especial es el de los actos de
riguroso dominio indicados «nominatim» en el correspondiente instrumento,
mientras que los poderes generales comprenden todos los negocios del man-
dante y estan limitados a los actos de administracién, salvo que se trate
de mandato mercantil, en donde, de conformidad con lo establecido en los
articulos 281, 283, 284 y 286 del Cédigo de Comercio, el Gerente o Factor de
una Sociedad comercial estd facultado para realizar todo tipo de contratos,
siempre que recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del
establecimiento»;

«Considerando que en el presente caso se ha procedido por las Sociedades
interesadas —con similar objeto social— a realizar como consecuencia de
las relaciones mercantiles entre ellas una liquidacién de las cuentas pen-
dientes, y se ha sefialado el saldo resultante, asi como la forma y tiempo
en que debe ser abonado, con establecimiento de una garantia real sobre
inmueble de la Sociedad deudora para asegurar el cumplimiento de la obli-
gacién contraida, todo lo cual entra dentro de la gestién social para la que
es competente por su propia esencia —y con independencia de la simple
enumeracién del articulo 24 de los Estatutos— el Consejo de Administra-
cién y en consecuencia también lo sera el Director-Gerente que con el ca-
racter de factor actia, al ostentar todas las facultades que al propio Con-
sejo competen y que éste le ha conferido con arreglo al articulo 25 de los
Estatutos sociales».

Consideraciones criticas

Son diversas y variadas las cuestiones que la Resolucién intenta solu-
cionar y que rozan temas tan sumamente perfilados doctrinalmente que
hacen dificil su comentario. Hay un tema central de representacién orga-
nica, otro de representacién voluntaria, otro de extension de facultades por
razones de notoriedad y, por ultimo, un problema procedimental que aclara
la mecanica rigurosa del recurso gubernativo que sélo puede solucionarse
con los documentos que han sufrido la previa calificacién registral. Los
temas son abiertamente importantes para generar un amplio comentario.

Como en la eleccién de la forma en que este comentario debe hacerse
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pueden mezclarse las cuestiones tratadas y frenar de ese modo su posible
claridad descabalgamos el tema del requisito de la documentaciéon al que
se refiere el primer considerando que es doctrina muy seguida por la Di-
recciéon al exigir que el recurso se resuelva con la documentacién inicial
que pone en marcha el recurso, y que en este caso se produce cuando la
intervencién del Presidente de la Audiencia solicita la presentacién de copia
autorizada de los estatutos y el acta del Consejo de Administracién de donde
surgen las atribuciones delegadas. Ello no hace mds que ratificar lo dis-
puesto en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario. El resto de la reso-
lucién tiene dos partes bien diferenciadas que se ajustan a los dos defectos.
que el Registrador pone en su calificacién: falta de renovacién del cargo
v falta de facultades para hipotecar.

A) Representacién organica y voluntaria.

El tercer considerando de Ja resolucién acepta la distincién doctrinal de
la representacién orgénica y la voluntaria. PORPETA CLERIGO (sustitucion
de poder, A. A. M. N. 1945) lo expuso clarisimamente: «El poder de repre-
sentacién organica tiene caracter inmanente. Esto quiere decir que las facul-
tades representativas de que disfruta el érgano no proceden de una dele-
gacién, 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. En la representacién eventual ocurre precisamente lo
contrario; aqui los poderes funcionan a base de facultades delegadas y la
personalidad del apoderado se destaca de la del poderdante, permaneciendo
frente a él como una cosa distinta... s6lo cabe sustitucion cuando el sus-
tituyente opera con facultades que no le pertenecen».

Este mismo autor —antes de la vigente Ley de Sociedades Anénimas de
1951— ya destacaba la posibilidad de la figura del «organicismo de terceros»
y decia que al lado del Consejo de Administracién llamado a concentrar
las mas importantes funciones gestoras o representativas, se permite que
los componentes de este Consejo sean reclutados entre personas que no
tengan el caracter de accionistas. Pero al lado de esta actuacién organica
de la persona juridica estd la posibilidad de la representacién eventual.
Y aqui es donde se viene a plantear el encuadramiento de las dos figuras
que en el tema de la resolucién se manejan: el Director-Gerente y el Con-
sejero-Delegado. ¢Son érganos o apoderados?

Las posiciones en el recurso son tajantes. El Registrador entiende que
la persona que acttia como Director-Gerente es un érgano de la sociedad
y al estar previsto su nombramiento en los Estatutos ha de ser considerado
como é6rgano de administracién y sujeto a la renovacién quinquenal del
articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas. El Notario —causante de
toda la oscuridad del supuesto, como se desprende del quinto considerando
de la resolucién— dice que el compareciente lo hace como Director-Gerente
y no como Consejero-Delegado, pues en este ultimo caso si seria necesaria
la renovacién del articulo 72 de la Ley de Sociedades Andénimas. La Direc-
cién General en el considerando cuarto nos habla de la oscuridad de los
estatutos sociales en los que parece equipararse los cargos de Director-
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Gerente y Consejero-Delegado, aunque lo que persigue la Direccién es de-
mostrar —como asi lo hace en los considerandos tercero y quinto— que
un miembro del Consejo de Administracién, sea Gerente o Consejero-Dele-
gado, puede al mismo tiempo ser apoderado eventual del Consejo, actuando-
en el primer caso con rcpresentacién organica y en el segundo con repre-
sentacién voluntaria o eventual, estando en el primero limitada su actuacién
al quinquenio legal y en el segundo por la amplitud y duracién del apode-
ramiento. La conclusién que saca es que la actuacién no era organica, sino
de apoderamiento eventual.

Y esto e5 lo que no encaja en la unidad de la Resolucién. Con ser im-
portante la distincién entre Director-Gerente y Consejero-Delegado, es més
a nuestro entender la diferencia entre la representacién organica y la even-
tual del apoderamiento y si resulta que el compareciente actué no como
dérgano, sino como apoderado, hay que estar a los términos del poder, sin
poder invocar «el giro o trafico de la empresa» que se reserva para el Di-
rector-Gerente o Factor de la Sociedad comercial. Aqui hay una incongruen-
cia que parte la resolucién sin posible encaje de sus dos afirmaciones.

Seria positivo intentar llegar a una diferenciaciéon de las figuras citadas,.
pero entiendo que existiendo monograficamente trabajos como el de FER-
NANDO RODRIGUEZ ARTIGAS («Consejeros Delegados, Comisiones Ejecu-
tivas y Consejos de Administracién») o el de JUAN LUIS IGLESIAS PRADA
(«Administracién y delegacién de facultades en la Sociedad Anénima»), am-
bos recensionados por mi hace tiempo, lo que ahora puecda ya decirse es
repeticién. Si resulta importante, sin embargo, destacar cémo esta doctrina
sienta como base diferencial de las figuras las ideas de «delegacién y apo-
deramiento» que hacen surgir en el primer caso al «Consejero-Delegado»-
v a la «Comisién ejecutiva» y en el segundo al Director General, Gerente
o simple apoderado singular. Mi compaifiero JOSE MANUEL GARCIA GARCIA.
(«Comentario a esta misma Resolucién» en la Revista Critica de Derecho In--
mobiliario, niimero 547, 1981) hace un alarde expositivo para llegar, partiendo
de la diferenciacién entre representacién organica y voluntaria, a la diferen-
ciacién de las figuras citadas, destacando la del Gerente estatutario y afir-
mar, por ultimo, que en el caso contemplado habia indicios a favor de la
configuracién come Consejero-Delegado y no como Gerente del compare-
ciente, Y en este punto si resulta constructivo la opinién de este autor,
que plantea el interrogante de si cuando la persona en quien se delegan
facultades es miembro del Consejo de Administracién puede subsirtir la
duda de si puede estarse ante un Consejero-Delegado o un Gerente, pero si
no es asi y la persona es ajena a la sociedad, podria intentarse un esfuerzo
interpretativo para descubrir la figura de un Gerente al que habria que
conferir un poder para actuar.

La solucién que la Direcciéon General arbitra en este caso tiene la virtud
de no convencer. Falta algo en esas piezas que no encajan plenamente.
Parece que se va a dar la razén, por razones de prudencia y de interrogacién
ante el caso, al Registrador, pero el Notario, especie de «ente necesitado
de proteccién», a pesar de sufrir una reprimenda, llega a salirse con la suya
sembrando una confusién doctrinal en algo que debié estudiarse con mas.
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profundidad. Salvar un instrumento publico tiene unas buenas razones so-
ciales, pero hay que hacerlo con un decoro juridico que los razonamientos
-de la Direccién ni logran, ni siquiera creo que lo pretendieron.

Me sigue preocupando mucho la idea de que en la representacién organica
no cabe la sustitucidén, segin la tesis de BERGAMO, y no entiendo muy bien
-ese negocio que parece realizarse en el caso concreto de esta resolucién, en
el cual se nombra un Director-Gerente «delegdndole» las facultades que el
.articulo 24 de los estatutos conceden al Consejo de Administracién. ¢La dele-
gacién es apoderamiento o es cosa distinta? Conviene preguntarselo, ya que
-en esa delegacién de facultades estd incluida la de otorgar poderes, lo cual
supone que el Gerente apoderado puede a su vez otorgar poderes a favor
-de otra persona. Quizi todo ello esté ya resuelto, pero la contradiccién entre
el articulo 1.721 del C. c., que admite la sustitucidn si no existe prohibicién,
vy la del articulo 261 del C. de ¢., que prohibe la sustitucién sin una auto-
rizacién expresa, ponen ciertos interrogantes en la interpretacién de esa
delegacién que hacia una persona que puede 0 no a su vez sustituir.

B) Facultades para hipotecar.

Hemos apuntado antes que la Direccién parte de la base notarial de que
-el compareciente en su calidad de Director-Gerente no ostenta una represen-
tacién organica, sino de apoderamiento que parece derivarse de esa dele-
gacién de facultades que admite el articulo 25 de los estatutos con la am-
plitud de contenido del articulo 24 o «gestién de negocios sociales». El Re-
gistrador, siguiendo esa constante pauta que marca la Direccién General
y repite el Cédigo civil de que para hipotecer y realizar actos de riguroso
dominio se necesita mandato expreso, niega la inscripcién y exige la justi-
ficacién de tal extremo.

Cuando después de varios afios de estudio tiene unos criterios inmutables
-sobre las dicciones legales, parece abrirsele la tierra juridica con el gran
deseo de hacerle desaparecer. No sé de dénde la Direccién General ha podido
sacarse esa «disparidad de redaccién» entre los articulos 1.712 y 1713 del
Cdédigo civil, hablando el primero de «<mandato general y especial» y el se-
gundo de «mandato en términos generales y mandato expreso». Al hilo de
mi comentario he consultado el que hace JOSE MANUEL GARCIA GARCIA
v veo con satisfaccién que coincide en mi apreciacién y que, no contento
con ello, cita doctrina capaz de aplacar todo intento de defensa de postura
«contraria.

" Después de esta desafortunada salida juridica de la Direccién culmina
todo su razonamiento con algo que no tiene explicacién. Habiamos partido
.de que el Director-Gerente actuaba por medio de un apoderamiento (o si se
quiere delegacién) y que, por tanto, no era un o6rgano social y debia de
atenerse, por ello, al mandato expreso que hubiera recibido. Pues bien,
.a la hora de sacar conclusiones y defender a ultranza la postura notarial
se acude al Cédigo de comercio y se habla del Gestor, Factor «facultado
para realizar todo tipo de contratos, siempre que recaigan sobre objetos
comprendidos en el giro o trifico del establecimiento». No, eso no puede
.admitirse, pues el articulo 283 del C. de comercio —suponiendo que pueda
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ser aplicable al caso— habla de «mas o menos facultades», segiin haya tenido
por conveniente el propietario y aqui parece partirse de una especie de
representacién organica con plenitud de facultades.

También se cita como argumento poderoso por la Direccién el articulo
286 del Coédigo de comercio, que creo recordar NUNEZ LAGOS utilizaba
habilmente para divulgar la idea de la notoriedad del cargo y la actuacién
del factor. Pero es que la Resolucién sigue confundiendo situaciones, mez-
cldndolas y rompiendo la unidad de la argumentacién. (Qué tendra que ver
aqui la notoriedad del factor con el poder expreso que el Director-Gerente
ha recibido para la realizacién de los actos objeto de inscripcién? Son ganas
de complicar las cosas y de no acertar a sefialar el camino claro que podria
haber llevado a exigir unas justificaciones de todo lo que el Notario afirma
para redactar el instrumento. Aqui hay un poder expreso —por delegacién—
inscrito o no en el que habrd que investigar si comprende el acto de cons-
tituir hipoteca que por el imperio territorial de la Ley Hipotecaria y, por
supuesto, del Cédigo civil como legislacién supletoria, exige poder especial
y bastante. ¢Podra el trafico mercantil eludir esta exigencia y ser excepcién
a la regla general? Yo entiendo que mientras esto llegue —que igual llega,
como han llegado otras cosas— el Registrador que debe calificar con arreglo
a la «lege data» debe muy bien tener en cuenta aquello de que para «tran-
sigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio
se necesita mandato expreso», no vaya a ser que luego alguien diga, ¢y por
qué no impugnamos esta inscripcién y exigimos responsabilidad al funcio-
nario? Cuando jugamos con responsabilidad, apartemos veleidades, aunque
sean tan sugestivas como las del «giro o trafico del establecimiento». Ya sé
que antes las noches eran desde que se ponia hasta que salia el Sol y ahora
ni se mencionan en el Cédigo civil y si en el prosaico Cédigo de la circulacién.
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