RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

II. Resoluciones
A cargo de IGNACIO PAZ-ARES

SOCIEDAD ANONIMA: EXCLUSION DEL DERECHO DE VOTO

Es valida la cldusula estatutaria que establece la exclusion del derecho de voto
en algin asunto concreto en que pueda haber contradiccion de intereses (Res.
11 mayo 1989, «BOE», 21 junio).

1. ANTECEDENTES
a) Supuesto de hecho

Se constituye una sociedad andnima cuyos estatutos sujetan la transmisién
intervivos de acciones a «la autorizaciéon previa de la sociedad, quién podrd ne-
garla basandose en que el adquirente es menos conveniente para la sociedad que
el socio que se propone transmitir o en cualquier causa licita y equitativar...
A este efecto el socio comunicard su intencion al consejo de administraciéon quién
convocara junta general extraordinaria. «En dicha junta no se tendrd en cuenta
ni la persona del socio que se propone transmitir ni las acciones que el mismo
posea, al objeto de determinar el ‘‘quorum’’ de constitucién. Dicho socio podra
asistir a la junta con voz pero sin voto. Si el acuerdo de la junta fuere denegato-
rio deberd especificar las causas de la negativa y hacer una oferta de compra
de tales acciones —por precio no inferior al que resulte del ultimo balance
aprobado— procediendo, caso de ser aceptada aquélla oferta por el socio intere-
sado en la venta, el derecho de los demas socios a adquirirla y si a ninguno intere-
sase, tal adquisicion la llevaria a efecto la sociedad con la consiguiente reduccion
de capital.»

b) Calificacion del registrador

Suspendida la inscripcion por cuanto el articulo 8 de los estatutos veda el
ejercicio del voto a los accionistas —que pretendan transmitir sus acciones— con-
culcando los articulos 39.3, 48 v 59 de la Ley de Sociedades Andnimas.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

La presente cldusula no es ilegal. Nétese que no se trata ahora de resolver
siquiera si cabe negar al socio el derecho de voto en los asuntos en que su interés
individual estd en notoria oposicién con los intereses de la sociedad. La cuestidn
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actual es mucho mas leve: si puede preveerse en los estatutos la exclusion del
derecho de voto en un asunto muy concreto en el que, sobre ser evidente la
oposicion de intereses, cualquier determinacion de la sociedad solo es posible en
los estrechos cauces que permite el derecho de adquisicion tipificado en los estatu-
tos y que, si se pone en marcha, es por la expresa voluntad del socio con su
voluntad de transmitir notificada a la sociedad y, por tanto, queriendo todas
sus consecuencias. No puede haber obstaculo pues, para que, en estos supuestos
de excepcion, los estatutos prevean que entonces en la formacidon del acuerdo
social no cuente el socio al modo que la misma Ley de Sociedades Andnomas
prevé directamente para otros supuestos analogos de oposicion de intereses (cfr.
art. 22-11I).

NOTA: La cuestion suscitada, encuadrable dentro del mas genérico te-
ma de la inderogabilidad del contenido legal minimo inherente a la condi-
cion de socio, plantea la validez de la prevision estutaria que excluye el
derecho de voto en determinados supuestos.

El recurrente evita el planeamiento anterior alegando que la Junta
—para la cual se prevé la exclusiéon del derecho de voto del socio vendedor—
no actiia en tal ocasién como drgano social por cuanto los asuntos en
ella a tratar son, en si, indiferentes a la sociedad, si no que se trata de
una junta especial, mera reunién de los restantes socios en cuanto individuos.

La direccion rechaza, certeramente, la anterior argumentacion en base
a que la cldusula debatida no deja lugar a dudas de que es la junta gene-
ral, en cuanto organo social, la que debe decidir sobre el propésito traslati-
vo de los socios, pues, si se atribuye a la sociedad la concesion de la auto-
rizacion, logicamente, sélo puede verificarla por medio de sus propios
organos y, ademas, si el acuerdo que se adopte es de compra para la socie-
dad, lleva inherente la consiguiente reducciéon de capital.

Parece existir cierta unanimidad doctrinal en que, no obstante ser el
de voto uno de los derechos esenciales del accionista, su ejercicio puede
ser excluido cuando el socio se encuentra en conflicto de intereses con
la sociedad. La polémica se abre en el momento en que se intenta buscar
el fundamento de aquella exclusion.

Un sector doctrinal sostiene que del conjunto de nuestro ordenamiento
y particularmente de la LSA resulta la imposicién de un «deber de absten-
cién» al socio que se encuentre en contraposicion de intereses con la socie-
dad (DUQUE en Tutela de la Minoria. Impugnacion de Acuerdos Lesivos,
Valladolid, 1957, pp. 110 y ss., sefiala como argumento la analogia con
el art. 22.3 de la LSA, la evolucion legislativa hasta llegar al actual art.
67.1 de la LSA y la doctrina de la representacion. VICENT CHULIA alude
al principio general de buena fe en el ejercicio de los derechos, art. 7
Cc y de la exigencia de buena fe en los contratos, art. 1.258 Cc y 57 C. de ¢).

También se ha apuntado que es la propia junta general la que —mediante
el oportuno acuerdo— puede imponer aquella exclusién del derecho de vo-
to al accionista en conflicto [ALBORCH, Derecho de voto del accionista
(supuestos especiales), Madrid, 1977, pp. 300].

Sin embargo, parece muy dudoso que la junta general pueda tener tal
potestad y tampoco, de nuestro ordenamiento juridico se desprende de for-
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ma clara la existencia del deber de abstencion. Mas bien parece lo contra-
rio si tenemos en cuenta que el anteproyecto de LSA de 1947 preveia la
impugnacion del acuerdo cuando la mayoria necesaria para adoptarlo se
hubiese obtenido «por la concurrencia de votos que no debieron emitirse
en razéon de un interés, propio o ajeno, que estuviese en pugna con el
interés social» (DUQUE, op. cit, pp. 113 y 114) y tal precepto lo fue reco-
gido en el texto definitivo de la LSA y que al ser la norma contenida
en el articulo 22.3 de la LSA limitativa de un derecho, no debe ser amplia-
da por analogia (Vid., Diez Picazo-GULLON, sistema I).

Ello no obsta para que, conforme resulta de la interpretacién del ar-
ticulo 67 de la LSA, si la existencia de la contraposicion de intereses deter-
mina la adopcion de un acuerdo que perjudique el interés social en benefi-
cio de uno o varios accionistas aquél sea impugnable (BROSETA, Manual
de Derecho mercantil, Madrid, 1983, pp. 222). Esta linea de no configurar
legalmente el «deber de abstencidon» si no de posibilitar la impugnacion
en caso de contraposicion de intereses es la que adopta modernamente el
Derecho comparado, donde como afirma Vicent «se observa una tendencia
a reducir el cardcter imperativo de las normas» en este tema.

Por el contrario, ninguna duda ofrece el que sean los estatutos los que
impongan el mencionado deber de abstencion. En tal sentido se manifiesta
el centro directivo al resolver la licitud de la cldusula debatida (pese a
que no se refiere, directamente, al caso de una clausula que excluya el
derecho de voto para todo supuesto de contraposicion de intereses). Aqui
si se puede traer a colacion, como lo hace la resolucion que anotamos,
el articulo 22.3 de la LSA para demostrar que el caracter esencial del dere-
cho de voto tiene excepciones.

Finalmente una norma citada en los «vistosy —el art. 47.4 de la Ley
General de Cooperativas— confirma la bondad de esta doctrina ya que
establece: «los estatutos establecerdan los supuestos en que deba abstenerse
de votar el socio o el asociado en conflicto por razon del asunto objeto
del acuerdo».

SOCIEDAD ANONIMA: AMBITO DE LAS FACULTADES
DE UN ADMINISTRADOR

El administrador facultado para hipotecar puede constituir hipoteca en garan-
tia de deuda ajena, salvo contradiccion clara con el objeto social. (Res. de 12
y 16 de mayo de 1989.)

1. ANTECEDENTES

a) Don Jesis, como consejero-delegado de la entidad K, constituye hipoteca
de maximo favor de una entidad de crédito en garantia de obligaciones que, con
ésta, tiene contraidas la sociedad Z (R. 12 mayo «BOE» 4 julio.)

b) Una entidad de crédito concede un préstamo a don Jesls y se garantiza
hipotecariamente por la sociedad K, representada en aquel acto por el propio
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don Jesus, que ademas de por si, interviene —como consejero-delegado— en nom-
bre de aquélla. (R. 16 mayo, BOE», 27 junio.)

¢) Entiende la Direccidn General que la cuestién a resolver consiste en deter-
minar si el consejero-delegado se halla facultado para constituir, en nombre de
la sociedad una hipoteca en garantia de deudas ajenas. A tal efecto, dice, debe
tenerse en cuenta:

1) Que segin el articulo 20 de los estatutos sociales, que determina las facul-
tades del organo de administracion, aparecen expresamente incluidas las de pres-
tar las garantias, afianzamientos o avales que puedan ser necesarios para el cum-
plimiento del objeto social, asi como las de enajenar, hipotecar y contratar, en
general, sobre toda clase de bienes muebles con las personas y entidades que
tenga por conveniente.

2) Que constituye el objeto social de la entidad hipotecante la compra, ven-
ta, administracién, arrendamiento y explotacién, bajo cualquier forma o modali-
dad de fincas risticas o urbanas y la realizaciéon en las mismas de obras de in-
fraestructura y de toda clase de trabajos de urbanizacién.

3) Que al consejero-delegado le han sido debidamente conferidas todas las
facultades que al consejo atribuye el articulo 20 de los estatutos (salvo las legal-
mente indelegables).

Resulta de todo ello, que el consejero-delegado se halla expresamente faculta-
do para constituir garantias reales (y, por tanto, hipotecas) en favor de terceros
si tales actuaciones caen dentro del dmbito definido por el objeto social o son
instrumento idoneo para su consecucion.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL

A este respecto debe recordarse la reiterada doctrina de ese centro que para
los actos denominados neutros dispone su inscripcion, salvo contradiccidon clara
con el objeto social y sin perjuicio del derecho de los interesados para discutir
ante los Tribunales acerca de la validez del acto por extralimitacién de las faculta-
des de los administradores, en virtud de elementos o medios probatorios que trans-
ciendan a la calificacion registral.

NOTA: Reitera, aqui el centro directivo la conocida doctrina de los
actos neutros (vid. Res. 2:X-81) que se incardina dentro de una mds gene-
ral direccién conducente a ampliar el ambito de actuacion de los represen-
tantes sociales frente a la representacion civil (1.173 Cc, 145 LH. Vid.
Res. 28-X-80, 4-111-85 y 27-11-86), e incluso frente a la mercantil (arts.
261 y 269 C de C. Vid. Res 21-XI-85).

Sorprende, sin embargo, que en la segunda resolucién no se haga refe-
rencia alguna al supuesto de autocontratacién en que incurre el otorgante:
parece haber conflicto de intereses y de los antecedentes, no resulta autori-
zacién expresa, para tal caso, de la representada (sobre este tema ver DiEz
Picazo, La representacion en el Derecho privado, pp. 199 y ss., Madrid,
1979. También Res. de | de febrero de 1980). Seguramente, el que se sos-
laye este tema se debe a que la nota del Registrador se expresaba en los
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siguientes términos: «...no estd debidamente facultado el consejero-delegado
de la sociedad, para hipotecar bienes de la misma en garantia de deudas
contraidas por terceras personas...».

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO SOBRE BIENES
QUE FUERON GANANCIALES

No procede la practica de la anotacién preventiva de embargo, acordada en
juicio ejecutivo seguido solo contra el marido, que recae sobre bienes
—anteriormente gananciales— que figuran inscritos a nombre de la esposa por
adjudicacién en la liquidacién de la sociedad conyugal (Res. 29 de mayo 1989,
«BOE», 11 julio).

1. SUPUESTO DE HECHO

En 1987 se inicia un procedimiento ejecutivo contra don R, en base a una
cambial librada el 1-10-86. Con fecha 5 de mayo de 1987, se dicta sentencia
de remate mandando seguir adelante la ejecucién y el 7 de junio de 1988 se
libra mandamiento de embargo dirigido al Registrador en el que se hace constar
que se ha comunicado a la esposa del demandado la existencia del procedimiento
y ¢l embargo.

Los bienes embargados habian sido adjudicados a la citada esposa en virtud
de una escritura autorizada el 4 de noviembre de 1986 que fue inscrita el dia
27 del mismo mes y afio.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

Al ser anterior la inscripcién a favor de la esposa (noviembre-86) que el em-
bargo acordado (1987) en juicio seguido sélo contra el mandato, los principios
de tracto sucesivo (art. 20 LH) y, en particular lo dispuesto en los articulos 38.3
de la Ley Horizontal y 140.1 Reglamento Hipotecario impiden que pueda hacerse
constar en el Registro ninguna restriccion del dominio inscrito adoptada en proce-
dimiento del que no es parte el titular registral.

COMPRAVENTA CON CONDICION RESOLUTORIA

I. Es inscribible una escritura de compraventa de varias fincas con precio
aplazado y garantizado con condicién resolutoria explicita, pese a que no
se determina el correspondiente a cada una de ellas, por haber transcurrido,
al acceder al Registro, el plazo de vigencia que, convencionalmente, se asigno
a la indicada condicion.

1. Es irrelevante e improcedente la registracion de una condicion resolutoria
explicita extinguida de modo que no podra ya subordinarse la inscripcién en fa-
vor del comprador al reflejo registral simultaneo de aquélla. (Res de 20 de abril
de 1989, «BOE» 19 de junio.)
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1. ANTECEDENTES

Mediante escritura autorizada el 23 de enero de 1978, los hermanos D. ven-
dian dos locales comerciales y la sociedad D. cuatro pisos y una parcela de terre-
no, al sefior J.

Dicha venta se hizo por un precio global, no distribuido entre las diferentes
fincas vendidas, de 1.500.000 pesetas para los dos locales y 4.500.000 pesetas
para los cuatro pisos y la parcela.

El precio total alcanzaba 6.000.000 de pesetas y quedaba aplazado en su tota-
lidad por un término maximo de seis afios y representado por seis letras de cam-
bio, por un importe —cada una— de 1.000.000 de pesetas, que libraron todos
los vendedores y acepté el comprador.

En la escritura, ademas de determinar que en cada letra corresponden 50.000
pesetas a cada uno de los cinco hermanos vendedores y 750.000 pesetas a la
sociedad D., se establecia que la falta de pago de cualesquiera de las citadas
cambiales —debidamente identificadas— daria lugar a la resolucion de la compra-
venta y que «dicha condicién resolutoria quedaria extinguida automaticamente,
por caducidad, al cumplirse siete afios desde la fecha de la escritura, y el compra-
dor podria obtener su cancelacién con solo presentar en el Registro de la propie-
dad su mismo titulo de compra, acompafnado de las seis letras originales anterior-
mente resefiadas, salvo el caso de que en el propio Registro apareciese algun
asiento coantradictorio vigente a la sazén, dando los componentes de la parte
vendedora en este acto su expreso consentimiento para que pueda practicarse tal
cancelacién en los términos dichos».

Nueve afios mas tarde se presenta en el Registro copia de esta escritura, que
acompafiaba a un mandamiento judicial cuyo objeto era la anotacion preventica
de los bienes embargados reclamados en aquélla. El Registrador suspendid la ins-
cripcion porque, de conformidad con el articulo 11 Ley Hipotecaria no se deter-
minaba la parte del precio correspondiente a cada finca, habida cuenta de la
garantia establecida.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Conexion causal entre la transmision dominical y la garantia establecida

La interdependencia y conexion causal entre la transmision dominical a favor
del comprador y la garantia estipulada en beneficio del vendedor puede explicar
que la no inscripcién de ésta por falta de distribucion del precio, trascienda al
tratamiento registral de aquélla, al objeto de impedir que por la fuerza de los
pronunciamientos registrales pueda romperse el equilibrio registral: una hipotética
nueva transmision realizada por el comprador, inscrita, haria inoperante la garan-
tia real acordada.
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b) Posibilidad de fijar convencionalmente el término de vigencia de la condicion
resolutoria

No ofrece duda alguna la validez del plazo de vigencia fijado convencional-
mente, toda vez que se trata de una garantia libremente ainadida por los contra-
tantes al negocio principal, con el reconocimiento legal —arts. 1.255 y 1.504 Cc—
y que por su propia esencia y funcionamiento reclama una duracidn limitada.

¢) Irrelevancia e improcedencia de inscribir una condicion resolutoria extinguida

Transcurrido el término de vigencia de la condicién resolutoria, aun cuando
se hubiera subsanado la falta de distribucién, no puede ya subordinarse al reflejo
registral de aquélla la inscripcion a favor del comprador, pues su inscripcién no
es solo absolutamente irrelevante, sino incluso improcedente.

Es irrelevante por cuanto extinguida dicha garantia no podra intentarse ya
resolucion alguna en los mismos términos que aquélla posibilitaba y porque, aun
en el caso de que se hubiese operado la resoluciéon durante su vigencia, al no
haber sido presentada en el Registro y venir determinada la prioridad registral
por el momento de presentacién del titulo resolutorio, es indiferente que ahora
se inscriba 0 no la citada condicion.

Es improcedente debido a la exigencia de claridad y exactitud registral —que
determina el expurgo, incluso de oficio, de cuanto carezca de transcendencia real—,
la naturaleza de la institucion registra:, encaminada a la publicidad de las situa-
ciones juridicas vigentes, etc.

d) Solicitud de no registracion. Terceros tenedores de letra de cambio y condi-
cion resolutoria

Por lo demads, al no haber perjuicio alguno para terceros por la no inscripcién
de esa garantia ya extinguida (en ningin caso esta condicion de terceros, corres-
ponde a los tenedores de las letras dado que la garantia se establece en beneficio
de la obligacidn causal y no de la cambiaria y no consta la transmisién de aquélla
al acreedor cambiario) nada impide que el comprador o sus causahabientes pue-
dan solicitar ahora que no se produzca esa registracion del mismo modo que
si la garantia se hubiese inscrito oportunamente, podria aquél solicitar su cancela-
cién con sélo presentar el titulo de compraventa del que resulta su extincion (arts.
40-b) y 82-2.° de la Ley Hipotecaria y 174-1.° del Reglamento Hipotecario).

e) Apreciacion de oficio de la caducidad

No puede estimarse la alegaciéon de Registracion en el sentido de que no e
corresponde apreciar la extincion de la condicién resolutoria pactada por cuanto
de conformidad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, salvo especificacion
en contrario, la calificacién se extiende a todo el contenido documental y de él,
juntamente con la fecha de su presentacién, resulta la extincién actual de aquella
garantia.
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PROPIEDAD HORIZONTAL. PATIOS DESTINADOS
A ZONA VERDE

Es inscribible la escritura de divisién de un elemento privativo (aparcamiento)
de l1a que resultan nuevas fincas, una de las cuales es un patio destinado a zona
verde. (Res. de 31 marzo 1989, «BOE» 4 de mayo.)

1. ANTECEDENTES

Los hermanos don José y don Miguel, devinieron titulares de la entidad —
integrante de un edificio constituido en régimen de propiedad horizontal— niime-
ro 1: «apartamiento en planta sotano con acceso por una rampa. Mide el aparca-
miento propiamente dicho unos 13 m? utiles y unos 160 m? de zona verde».

Posteriormente ambos titulares, haciendo uso de una de las normas contenidas
en el titulo constitutivo que les autorizaba, procedieron a dividir la entidad antes
referida, resultando, por una parte, la finca nimero 1 de 13 metros utiles v,
por otra, la finca nimero 1-A, patio destinado a zona verde con una superficie
de 160 m’ y con acceso por una rampa.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Diferentes elementos comunes

Integran el edificio, a efectos de la Ley de Propiedad Horizontal, ademas
de la construccion principal y el solar, las construcciones y terrenos anejos. Estos
ultimos, los terrenos anejos (patios interiores y exteriores, jardines, etc.), son,
como regla general, elementos comunes; mds, no se trata de elementos esencial-
mente comunes, como los muros o cimentaciones, pues cabe que adquieran cardc-
ter privativo por disponerlo asi el titulo constitutivo o por acuerdo posterior mo-
dificativo de aquél.

b) Concepto de elemento privativo

Cabe, en consecuencia, concebir como propiedad separada del edificio en régi-
men de propiedad horizontal no solo la que tenga por objeto, total o parcialmen-
te, uno de los pisos o locales superpuestos verticalmente, sino también la que
recaiga sobre cualquier otro espacio o local siempre que —ademads de ser suscepti-
ble de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento co-
min o a la via piblica— esté integrado en el edificio, entendido éste como unidad
inmobiliaria econdmica, arquitecténica y urbanistica en que la edificacidon consti-
tuya el elemento principal.

¢) Efectos del principio de legitimacion

En el presente supuesto, no obstante el cardcter excepcional de la hipodtesis
planteada, pues del Registro resulta que un patio, pese a estar destinado a zona
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verde, es parte integrante de un local que es objeto de propiedad separada en
régimen de propiedad horizontal, el principio de legitimacion obliga a presumir,
a todos los efectos legales, que el titular registral tiene sobre ese patio todas
las facultades dominicales, siempre que sea compatibles con las limitaciones deri-
vadas de la integracion del terreno en el edificio sujeto a propiedad horizontal
y, en especial, con el destino a zona verde.

Entre aquellas facultades se encuentra la de explotar el terreno y si bien el
obligado destino a zona verde mengua en grado sumo los aprovechamientos posi-
bles, no lo hace de forma total, pues del mismo Registro resulta que tal terreno
es elemento integrante de un local objeto de propiedad separada.

SOCIEDAD ANONIMA: INTERPRETACION
DEL OBJETO SOCIAL

Es inscribible una escritura de Sociedad Andnima cuyos estatutos incluyen
dentro del objeto social la «custodia de bienes» pues de la interpretaciéon de aqué-
llos conforme a los articulos 1.281 y siguientes del Cddigo civil resulta que no
deben comprenderse las actividades de policia privada que determinarian la nece-
sidad de adecuarse a una legislacion especifica. (Res. 11 de mayo 1989, «BOEx,
2} de junio).

1. ANTECEDENTES

Se otorga una escritura de constitucién de Sociedad Andnima cuyos estatutos
en su articulo 2.° establecen lo que sigue: «Constituye su objeto: Toda clase de
actividades inmobiliarias como la promocién, tenencia y venta de solares, parce-
las, edificios, viviendas y locales; la administracion y arrendamiento de toda clase
de bienes inmuebles. Asi como los servicios de administracién, custodia, gestion
y venta, explotacién y tasacién de bienes, por cuenta propia y de terceros.

Dentro de este objeto social se comprende toda clase de operaciones y activi-
dades que sean antecedentes, derivadas, complementarias o afines de las anterior-
mente enumeradas y que con ellas se relacionen, directa o indirectamente.

Podra, ademads, ejercer la Sociedad, cualesquiera otras operaciones de licito
comercio que acuerde la Junta General».

El Registrador mercantil suspende la inscripcion alegando que al incluir en
su objeto la custodia de bienes debe adecuarse al Real Decreto 880/1981, de 8
de mayo, que regula la prestacion privada de servicios de seguridad.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

Es aplicable a la interpretacion de los estatutos las normas que rigen la inter-
pretacion de los contratos.

La interpretacion de los estatutos, salvadas las especialidades que imponen
su eficacia respecto de terceros, ha de someterse a las reglas hermenéuticas conte-
nidas en los articulos 1.281 y siguientes del Codigo civil. Por ello, teniendo en
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cuenta que de la cldusula examinada resulta inequivocamente que los socios qui-
sieron contraer el objeto social unica y exclusivamente a las actividades inmobilia-
rias (el resto de las previsiones estatutarias es mera especificacion como pone
de manifiesto el advervio «como» que las precede) (art. 1.281 Cc) y que las activi-
dades de vigilancia de bienes a que se refiere el citado Real Decreto quedan ex-
cluidas de las que, segun los usos, caben reputar tipicas de las Compaiiias inmo-
biliarias (1.287 Cc) debe concluirse —conforme a lo previsto en el art. 1.283
Cc— que con independencia de la generalidad y extension de la palabra «gestion»
incluida en el precepto estatutario no cabe entender comprendidas en el objeto
social los servicios de policia privada, pues, al exceder de las actividades instru-
mentales de custodia propias del comercio inmobiliario, deben considerarse distin-
tas de aquéllas sobre las que los interesados se propusieran contratar.

SOCIEDADES ANONIMAS: CONSEJO DE ADMINISTRACION

No es admisible la clausula que establece el arbitraje como forma de dirimir
los empates en el seno del Consejo de Administracion. (Res. 27 abril 1989, «BOE»
27 mayo.)

1. ANTECEDENTES

La Sociedad X, elevo a escritura publica diferentes acuerdos sociales adopta-
dos en junta universal, entre los que figuraba la modificacion del articulo 34
de sus estatutos, cuyo ultimo parrafo qued6 con la siguiente redaccién:

«... El Presidente o quien haga sus veces no tendra voto de calidad, teniendo
necesariamente que acudir a una solucion arbitral, conforme a la Ley de Arbitra-
je vigente, para deshacer los empates.»

Presentada la escritura meritada en el Registro Mercantil fue calificada asi:
«Denegada la inscripcion de la cldusula contenida en el ultimo inciso del articulo
34 de los Estatutos, por contravenir lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley
de Sociedades Anodnimas».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

a) El empate en una reunion del Consejo de Administracién no origina un
conflicto litigioso.

Para juzgar la validez de esta clausula estatutaria ha de tenerse en cuenta
que cuando se produce un empate en una votacion de los miembros del consejo
de administracién, aunque queda impedida la formacion de la voluntad del 6rga-
no, no se produce contienda o conflicto litigioso que corresponda resolver a los
Tribunales.

b) Funcion y cometido de la institucion del arbitraje.

No procede, por tanto, la aplicacion de la institucion del arbitraje, que esta
ideada para sustituir en los litigios la actuacion de los drganos judiciales. Por
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lo demids, pretender dirimir los conflictos intracorporativos que estan detras de
los empates recurriendo al arbitraje puede vulnerar principios basicos del orden
publico por cuanto no corresponde a la autonomia privada definir el papel de
los jueces y tribunales ampliando las funciones que le estan encomendadas consti-
tucional y legalmente (art. 117, 4.° Const.). Ello es asi porque la actuacién con-
junta de los articulos 9, 10, 27-4.°, 28 y 31 de la Ley de Arbitraje de 1953,
invocada en la clidusula en examen, podria dar lugar a la introduccién de los
organos jurisdiccionales en cometidos ajenos a su funcion de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado, como es el de coadyuvar o suplir en actuaciones procesales
los mecanismos de actuacion de las personas juridicas. Razonamientos analogos
podrian hacerse en relacion con la hoy vigente Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988.

NOTA: La doctrina establecida por la resoluciéon que acaba de extrac-
tarse, sin duda alguna, acertada, suscita algunos comentarios colaterales.
El primero es que, si bien queda excluida la posibilidad de recurrir al arbi-
traje (puesto que éste solamente puede tener por objeto litigios o pleitos:
v. L. Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
Barcelona, 1957, pp. 75-81), nada impide que pueda echarse mano de la
figura del arbitrio de un tercero para dirimir empates del 6rgano adminis-
trativo de la sociedad anonima. En este sentido resulta certero el segundo
considerando de la resolucion que comentamos: «Admitido que para ser
nombrado administrador no se requiere la cualidad de accionista, no puede
haber obstaculo para que un tercero sea llamado a decidir en hipétesis
especiales en las que en la medida en que completa el proceso formativo
de la voluntad social viene a desempefiar funciones de administrador». El
segundo comentario —también colateral— que suscita la resolucion guarda
relacion con el mismo problema en el ambito de las juntas generales. En
este ambito, se ha dicho, el recurso al arbitraje en los casos de «empate
cronico» y consiguiente paralisis funcional del érgano debe admitirse a fin
de evitar que se produzca la disolucion de la sociedad por imposibilidad
de realizar el fin social: articulos 150.2.° de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas y 30.2.° LSRL (J. M. MuRoz PLANAS, Estudios homejane a Uria,
Madrid, 1978, pp. 490-492; C. PAz-ARES, ADC 36 (1983), p. 1074; etc.).
Esta opinioén podria criticarse aduciendo los mismos argumentos esgrimi-
dos por la resoluciéon examinada: objeto de arbitraje so6lo pueden ser los
conflictos juridicos o pleitos, nunca las desavenencias que impiden la ma-
yoria. De la idoneidad del recurso al arbitrio de un tercero en este caso
podria también dudarse afirmando que d; esta manera sg¢ dejaria en manos
de un no socio la decisidn de asuntos que competen a la asamblea de
socios (asi G. SENEN DE LA FUENTE, La disolucion de la sociedad andnima
por paralizacién de los organos sociales, Madrid, 1965, pp. 20-21, aunque
este planteamiento nos parece criticable). A nuestro juicio, sin embargo,
nos parece correcta la opinién primeramente expuesta, y ello porque en
este caso, a diferencia de lo que sucede con los empates en el seno del
consejo, el arbitraje no tiene por objeto dirimir el empate y lograr un
acuerdo, sino resolver sobre la situacidon de antagonismo que paraliza la
sociedad y establecer cauces de salida; exclusion de los socios que infringen
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sus deberes de lealtad (art. 31 LSRL en relaciéon con el art. 218,7.° C
de C y aplicacién analodgica de esta disciplina a las sociedades andnimas
cerradas; y sobre ello C. PAzZ-ARres, ADC 36 (1983), pp. 1074-1075); esta-
blecimiento de la obligacion de vender las participaciones a un grupo de
socios cuando el otro grupo ha realizado una oferta de compra (el articu-
lo 7 Cc impide que alguien pueda solicitar la disolucién de la sociedad
por paralisis de la junta cuando ha mediado una oferta de compra); o,
en fin, cuando no quepa una solucion de salvamento, determinar que efec-
tivamente se ha producido la paralisis de la sociedad y declarar (ya que
no es posible obtener el correspondiente acuerdo: art. 152, parrafo 2.°
LSA) su disolucién mediante laudo (obsérvese que en este caso el laudo
no sustituye la voluntad social, puesto que en estos casos el acuerdo de
disolucién de la junta general no constituye una declaracién de voluntad,
sino una declaracion de ciencia —la verificacién de que se ha producido
una causa legal de disolucion— que como tal puede reemplarzarse por la
decisién de un arbitrio o de un Juez (v., por todos, J. GIRON TENA, De-
recho de sociedades andnimas, Valladolid, 1952, pp. 571-572). Este razo-
namiento no puede reproducirse en relacion con el dérgano administrativo,
puesto que si éste se paraliza, corresponde a la junta general poner reme-
dio a la situacion (vid. STS de 3 de julio de 1967).

SEGREGACION DE PARTE DE UNA EDIFICACION URBANA

No es inscribible si no se acredita que la porcion segregada goza respecto
del resto de finca matriz de la suficiente autonomia fisico-econémica que permita
configurarla como objeto de un derecho dominical independiente del que recae
sobre aquél. (Res. 3 abril, 1989, «BOE» 4 mayo.)

1. ANTECEDENTES

Don Rafael, titular registral de una edificaciéon urbana sita en la calle San
José, numeros 89, 90 y 92 de una sola planta, con tres portales de acceso y
tres viviendas, de las cuales dos se hallan integradas por dos partidos cada una,
segregé el -partido de la derecha de la casa nimero 88, que se describe como
una vivienda unifamiliar de una sola planta y azotea. En la misma escritura,
constituia una servidumbre reciprqoca de paso sobre el portal y escalera de acceso
a las azoteas comunes a los dos partidos que se independizaban por la segrega-
cién, pues en la superficie de que consta cada uno de aquéllos se incluia la mitad
del ancho del portal y escalera citados. Tal servidumbre, se establecia, habria
de extenderse a las posibles edificaciones que libremente pudiera construir cada
propietario sobre su predio. Finalmente vendia la finca segregada a don Antonio.

El registrador denegé la inscripcion de aquél instrumento piiblico alegando
que en ¢l se documenta una situacién juridica semejante a la propiedad horizontal
sin constituirla, pese a que posteriormente se procede a dividir horizontalmente
el edificio a que se refiere dicha situacion, contrariando asi el caracter imperativo
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inherente a las normas que regulan la propiedad horizontal asi como los princi-
pios hipotecarios de especialidad y determinacién.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Pluralidad de situaciones fdcticas semejantes a la propiedad horizontal

La multiplicidad de situaciones facticas posibles en esta materia determina la
no imposicion de construcciones juridicas especificas, sino al contrario, el recono-
cimiento a los particulares de la libertad de eleccion del medio juridico mas ido-
neo al caso concreto en funcién de sus peculiares caracteristicas y de los fines
perseguidos.

No obstante esta libertad de configuracién habra de respetar las exigencias
estructurales del sistema y los limites derivados de la trascendencia «erga om-
nes» del «status juridico» de los bienes.

b) Cardcter imperativo del régimen juridico de la propiedad horizontal

En consecuencia para elegir el medio juridico mas adecuado habra que partir
de las caracteristicas fisicas de la situacidn contemplada pues, si bien para la
individualizacién como fincas distintas no es obstdculo el que haya algiin elemen-
to comuin a todas ellas, no cabe considerar como fincas independientes las que
fisica y econémicamente sigan siendo partes inseparables de un unico edificio,
ni eludir, asi, el sistema imperativo establecido para regular la propiedad horizontal.

En el caso debatido no resulta debidamente acreditado que la porcidn a segre-
gar ‘goce, respecto del todo, de la autonomia fisico-econémica necesaria para ser
configurada como una finca nueva, independiente y susceptible de un derecho
dominical totalmente desligado del recayente sobre el resto de la finca matriz.
Por tanto, no procede practicar la inscripcidn solicitada, sino se acredita que,
de conformidad con los considerandos anteriores, es posible la segregaciéon, como
entidad registral independiente, de la porcién descrita.

NOTA: Se reitera en la presente Resolucion la doctrina contenida en
la de 26 de junio de 1987: La independencia juridica de las fincas va indi-
solublemente unida a su independencia fisico-econdmica. Esta exige que
no se permite una total separacién juridica de las fincas que sigan siendo
partes integrantes de un todo (edificio) y, por tanto, la sujecién de aqué-
llas al régimen de la propiedad horizontal, normativa que no se puede
eludir cuando se dan los presupuestos bdsicos en que la Ley prevé su apli-
cacién.

RESERVA LINEAL: RENUNCIA

No tiene virtualidad cancelatoria la escritura de renuncia a los derechos reser-
vables que, en vida del reservista, hace uno de los posibles reservatarios —aunque
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sea el mejor derecho— ya que si premuere al reservista pueden ser otros los lla-
mados como reservatarios efectivos (Res. 9 marzo, 1989, «BOE», 3-4-89.)

1. ANTECEDENTES

En una escritura de formalizacion de operaciones particionales otorgada por
don Eleuterio y su hija dofia Rosalia, se adjudica al primero —en pago de sus
derechos sucesorios en la herencia de su finada hija Maria— una cuarta parte
indivisa de una casa que la causante habia adquirido de su, también difunta,
madre. Tal adjudicacién se hizo con el caracter de reservable y con aquél caracter
se inscribié en el Registro.

Posteriormente dofia Rosalia otorgd una escritura en la que, a falta de otros
interesados con mejor derecho a los bienes reservables, renuncié a cualquier dere-
cho, titularidad o facultad que pudieran corresponderle ya.al amparo del articu-
lo 811, ya por razén del segundo matrimonio de su padre, sobre la cuarta parte
indivisa de la finca referida que quedaba, asi, liberada de toda su sujecién reser-
vatoria. Finalmente se solicitaba la cancelacion en el Registro de la constancia
de la cualidad de reservable de dicho bien.

Presentada en el Registro copia de aquella escritura en union de certificaciones
del Registro civil acreditativas de ser la renunciante la unica reservataria en tal
momento, el registrador denegé la practica del asiento solicitado en base a que
tal renuncia aislada, al no acreditarse la muerte del reservista, no puede provocar
la cancelacion interesada.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

La cuestion planteada debe ser resuelta en sentido negativo, pues la que hoy
es reservataria de mejor derecho, no es la unica interesada en la reserva, y puede
ocurrir que por premorir la renunciante al reservista resulten ser otros los llama-
dos como reservatarios efectivos y éstos no pueden ser afectados por tal renuncia
tal y como se desprende de la sentencia de 24 de febrero de 1960 y Resolucion
de 19 de febrero de 1929.

NOTA: En el caso extractédo, el debate se centra en torno al alcance
y eficacia de la renuncia a los bienes reservables hecha «pendente reserva».
El centro directivo fundamenta su solucién en la consideracion de que la
muerte del reservista es el momento juridicamente relevante para enjuiciar
las consecuencias de la renuncia, pues es el tiempo en que, con caracter
definitivo, quedan determinados los reservatarios.

Sin embargo, el articulo 970 —siguiendo las pautas de nuestro Derecho
Historico (LACRUzZ, Derecho de sucesiones II, Barcelona, 1973 y VALLET,
Panorama... I y comentarios al Cc, Edersa, tomo XIII)— parece reconocer
plena eficacia a la renuncia hecha en vida del reservista por todos los hi-
jos, reservatarios (vgr. «cesara la obligacion de reservar»). Asi lo entendid
la Resolucién de 25-3-1925: «la finalidad de orden interno familiar perse-
guida por la reserva tradicional del conyuge binubo, se da por alcanzada
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cuando los hijos del matrimonio causa de la misma, como representantes
de toda las ramas o lineas descendentes que puedan invocar la proteccion
de la Ley para no verse privadas de los bienes del antecesor comun, autori-
zan la libre enajenacion de las mismas y completan o purifican la propie-
dad condicional del conyuge supérstite». ;Podemos deducir de lo expuesto
que el régimen juidico de la reserva lineal no se integra con el contenido
del articulo 970 Cc? A nuestro juicio la respuesta ha de ser negativa. La
sucesion extraordinaria que ordena, por una parte, el articulo 811 Cc vy,
por otra, los articulos 968 y ss., Cc, se sirven de una misma técnica: la
reserva. Y si bien es cierto que su diferente finalidad configura y diversifi-
ca aquella en diferentes aspectos (CLAVERIA, ADC 1980 1V) entendemos
que tal diferenciacion no se produce en el tema de la renuncia.

En efecto, los reservatarios llamados por el articulo 968 Cc lo son por
derecho propio y no son otros que aquéllos descendientes del primer matri-
monio sin mediacién de persona capaz al tiempo de originarse la reserva
(otros posibles reservatarios lo serian por «representacion»). Por ello la
renuncia de aquéllos vivan (929 Cc) o no vivan (923, 924 Cc) al tiempo
de morir los reservistas afecta, logicamente, a sus descendientes. Esta era
la linea marcada por el Derecho comun (Lacruz) y de ahi los términos
en que se expresa la Resolucion citada con la vista puesta en el articulo
970 Cc.

Es decir, tratandose de la reserva ordinaria, como en el momento en
que surge la obligacion de reservar se conocen todas las personas que «co-
mo representantes de todas las ramas pueden invocar la proteccion de la
Ley», su renuncia produce efectos ipso facto.

La misma doctrina seria aplicable a la reserva lineal siempre que al
tiempo de surgir aquélla, todos los posibles reservatarios renunciasen. La
renuncia sera efectiva y extinguira la reserva desde entonces.

Sin embargo, esto es mas dificil que ocurra en sede de reserva troncal,
pues al estar genéricamente llamados todos los parientes dentro del tercer
grado —todos ellos, preferentes o no por derecho propio— es claro que
la renuncia de reservatario de mejor derecho (equiparable, en el supuesto
anterior a los descendientes del primer matrimonio sin mediacion de perso-
na capaz), aunque admitamos que vincularia a sus descendientes (en este
sentido se manifiesta Lacruz y, para algunos supuestos, también Vallet.
En contra, la STS de 24 de febrero de 1990, citada por la presente Resolu-
cidon) no afectaria a los demas reservatarios y, por tanto, no tendria «pen-
dente reserva» virtualidad extintiva. Ahora, los reservatarios de mejor de-
recho no «representan» a todos los que puedan invocar la proteccion
reservatoria, pues existen otros que, si bien de forma subordinada, son
igualmente llamados por derecho propio.

Por ello, no es que la distancia finalidad de los dos tipos e reservas
impida la aplicacion del articulo 970 a la reserva troncal, sino el distinto
haz de llamados directamente en una y en otra (y quiza también el apunta-
do distinto caracter con que se hace aquel llamamiento al posible reserva-
tario) lo que hace improbable, que no imposible, el que la renuncia a la
reserva troncal pueda ser inmediatamente liberatoria para el reservista aun
antes de su muerte.
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PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO (ART. 131 LH)

Es titulo habil para causar la inscripcion a favor del cesionario del acreedor
rematante el testimonio del auto de adjudicacién. (Res. 25-1V-89, «BOE», 3 junio.)

1. ANTECEDENTES

En el curso de un procedimiento judicial sumario se celebrd tercera subasta,
sin sujeccion a tipo, en la que al no mejorar el deudor la postura ni presentar
persona que lo verificase procedia aprobar el remate a favor del acreedor, quién
intervino como postor a calidad de ceder a terceros, por lo que se dictd, por
el secretario judicial, propuesta de ‘auto de adjudicacion del remate a favor de
un tercero cesionario con el visto bueno del Magistrado.

Presentado el testimonio del auto de adjudicacion en el Registro fue suspendi-
da su inscripcion por observarse, entre otros, el siguiente defecto: «Falta de la
escritura publica necesaria para poder inscribir la cesiéon a favor de un tercero
por parte del acreedor adjudicatario de la finca en el procedimiento del articu-
lo 131, por analogia con lo dispuesto en los articulos 1.154 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y 224 del Reglamento Hipotecario».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

El centro directivo considera inscribible el testimonio del auto de adjudica-
cion, en el marco de procedimiento judicial sumario, en cualquier caso, en base
a lo que sigue:

1.° Quedan fuera del dmbito notarial las situaciones que acontecen y se per-
feccionan dentro de la esfera judicial.

2.° Que la Regla 17 del articulo 131 LH establece, sin hacer precisién adicio-
nal alguna, que el testimonio del auto de adjudicacién es titulo suficiente para
la registracion de la mutacidn juridico-real operada en aquel procedimiento. Por
ello, aquel debe considerarse como ¢l adecuado cualesquiera que hubiesen sido
las vicisitudes habidas, sin que se produzca vacio legal alguno que permita la
aplicacion subsidiaria de otros preceptos dictados para otros procedimientos de
ejecucion (arts. 1.154 LEC y 224 RH).

3.° También prevé, expresamente, el articulo 131 LH la posibilidad de for-
mular posturas a calidad de ceder el remate, reguldndose tal cesién como una
incidencia mas del procedimiento a verificar ante el Juzgado.

SOCIEDADES ANONIMAS: RETRIBUCION
DE LOS ADMINISTRADORES

El articulo 74 LSA impone la necesaria fijacién en los Estatutos de la retribu-
cién de los administradores, si la tuvieren, y tal exigencia no queda cumplida sino
cuando las previsiones estatutarias son claras y determinadas.
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Si aquella retribucidn consiste en una participacién en las ganancias, es nece-
sario que conste con toda certeza en los estatutos la medida de tal retribucién,
es decir, el tanto por ciento en que se cifra, y ser claramente determinable su
base de aplicacion, pudiendo o no seialarse limite maximo de percepcién. En
caso contrario, la inseguridad en la fijacion podra redundar en perjuicio, tanto
de los accionistas, como de los propios administradores, que podrdn ver reduci-
dos sus emolumentos por la simple voluntad de la Junta. (Res. 26-1V-89, «BOE»,
19 junio).

CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA

No es inscribible una escritura en la que el acreedor hipotecario, por si solo,
cancela parcialmente una hipoteca que recae por entero sobre varias fincas —por
division horizontal de la ofiginariamente gravada— liberando de responsabilidad
a una de ellas. (Res. 27 de marzo 1989, «BOE», 21 de abril.)

I. ANTECEDENTES

Se constituye hipoteca sobre un edificio de planta baja y sdtano con el pacto
de que aquélla se extendera a las construcciones que sobre dicha finca se levanta-
sen. Con posterioridad el edificio fue derruido construyéndose sobre el solar una
edificacion de nueva planta que se constituyo en régimen de propiedad horizontal.

El acreedor hipotecario, mediante la oportuna escritura publica, procedio a
cancelar parcialmente el referido gravamen liberando del mismo a una de las
entidades privativas integrantes del nuevo edificio (num. 42, piso atico, puer-
ta 2.?) y reduciendo el crédito hipotecario en la proporcién de la cuota (0,79 %)
correspondiente al elemento liberado en el valor del conjunto del inmueble.

El Registrador suspendié la practica de la cancelacion parcial solicitada por
el defecto subsanable de faltar el consentimiento de los demds titulares de las
fincas hipotecadas, «sin que el acreedor pueda determinar por su sola voluntad,
la finca liberada por no haberse distribuido previamente la responsabilidad hipo-
tecaria que hubiera exigido tal consentimiento de los titulares afectados».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Hipoteca solidaria: Pluralidad de relaciones juridicas (interna y externa)
Cuando un mismo gravamen recae por entero sobre varias fincas, no solo

se producen relaciones entre el titular del gravamen y cada uno de los duefios
de las fincas afectadas, sino también entre los distintos duefios de éstas.
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b) La hipoteca no solo garantiza al acreedor, sino también al deudor que paga.
Subrogacion.

En virtud de tales relaciones, si uno paga la cantidad integra garantizada,
solo podrd reclamar de los demas la parte que a cada uno 'le correspondiera
satisfacer (jugando también aqui la prevision del art. 1.844, 2 Cc) pero conserva,
para ello, las mismas garantias con que contaba el acreedor principal (arts. 1.145,
1.844, 1.087, 1.839 y 1.212 Cc). De aqui se desprende que, si bien el acreedor
puede renunciar a sus derechos sobre cualesquiera de las fincas, tal renuncia no
puede implicar —en relacién a esa finca— la cancelacion de un derecho real que,
como quedd dicho, confiere facultades, ademds de al acreedor, a los restantes
dueiios.

¢) Necesidad del consentimiento de los demds titulares de fincas afectadas
por la hipoteca solidaria

Por lo dicho, y para evitar que por el juego de la solidaridad resultante de
los articulos 122 y 123 LH pueda concentrarse el gravamen de forma arbitraria
o desproporcionada sobre alguna finca, es por lo que para la cancelacién parcial
de hipoteca con liberacion de alguna finca se precisa, ademas del consentimiento
del acreedor, la conformidad de los que una vez constituida la hipoteca adquirie-
ron fincas procedentes de la division de la primitiva.

d} Significado juridico del establecimiento de «cuotas en el régimen
de la propiedad horizontal»

La asignaciéon de cuotas conforme al régimen de la propiedad horizontal, sirve
para delimitar a todos los efectos la participacion en las cargas. Por ello, si el
acreedor hubiese consentido en la distribucion de responsabilidad hipotecaria en-
tre los diferentes elementos privativos conforme a aquéllas cuotas, ningin obs-
taculo habria para la practica de la cancelacion solicitada. En otro caso, la cuota
de cada piso solo determina en la relacion interna un limite minimo de responsa-
bilidad. De ahi que no baste el consentimiento que ahora presta el acreedor para,
por si solo, liberar esa finca.

BIENES GANANCIALES. COMPRAVENTA JUDICIAL

Es inscribible la compraventa judicial que recae sobre un bien ganancial otor-
gada por el Juez, a consecuencia de un juicio ejecutivo seguido sélo contra un
conyuge, sin necesidad del consentimiento del otro consorte siempre que a éste
le hubiese sido notificada la existencia del embargo. (Res. 11 mayo 1989, «BOE»,
3 de agosto.) '
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1. ANTECEDENTES
a) Supuesto de hecho

En un juicio ejecutivo seguido contra el seiior A, se procedid al embargo
de una finca perteneciente al demandado y a su esposa con caracter ganancial.
Seguidos los tramites de la via de apremio, se adjudicé aquella finca en subasta
a la Entidad H, otorgando el Juez la oportuna escritura publica de compraventa
«en representacion y por rebeldia del demandado».

b) Calificacion registral

Se suspende la inscripcién porque siendo ganancial la finca, conforme al ar-
ticulo 1.377 Cc, es preciso para su transmision el consentimiento voluntario o
suplido de ambos consortes, siendo, por tanto, necesario que el Magistrado actue
en representacion de los dos y no solo del esposo.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

1. Cuando el Juez otorga de oficio una escritura en cumplimiento de lo pre-
visto en el articulo 1.514 LEC no actia propiamente en representacion del deudor
o del duefio de la finca, sino en ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuyos
resultados se imponen a los duefios con, sin o contra su voluntad.

2. Ciertamente, el Registrador, en aplicacién de sus facultades calificadoras
debe dedicir, entre otras cuestiones si se cumplen las exigencias del principio de
tracto sucesivo. Pero, como aqui se califica a una enajenacién forzosa, que se
realiza sin necesidad del consentimiento del titular registral lo que debe verificar
es si consta que las actuaciones judiciales quedaron debidamente entabladas con-
tra el titular registral.

Tratandose del embargo de un bien ganancial por deuda que se reclama solo
al marido, si la esposa fue debidamente notificada de aquél, tuvo ya la oportuni-
dad legalmente prevista de defenderse en relacion con el embargo, ateniéndose,
en otro caso, a las consecuencias del mismo, las cuales, en el desenvolvimiento
natural del procedimiento, conducen a la enajenacién por un acto de autoridad;
es decir, sin necesidad esencial de que los duefios presten en ese momento su
consentimiento.

ATRIBUCION VOLUNTARIA DE CARACTER GANANCIAL

Es inscribible el convenio conyugal que atribuye cardcter ganancial a una edi-
ficacion verificada en suelo privativo con dinero ganancial. (Res. 10-111-1989,
«BOE», 13 abril.) (Similar caso y doctrina en el R. 14-1V-89, «BOE», 15-V.)
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1. ANTECEDENTES

Los copropietarios de un solar indiviso declaran haber construido sobre el
mismo, a expensas de su respectiva sociedad conyugal, una edificacidén que divi-
den horizontalmente, procediendo a continuacién a la adjudicacion de las fincas
resultantes, en pago de sus respectivas cuotas en el condominio que- disuelven.

En la misma escritura, uno de los comuneros —que habia adquirido su parti-
cipacion en el solar por titulo de donacién— pactaba con su esposa «al amparo
de los arts. 1.355 y 1.323 Cc que la construccion de obra nueva que se ha declara-
do y el conjunto de la finca resultante, incluso por tanto, el solar, en la propor-
cion imputable a la sociedad conyugal formada por ambos, tendra caracter ga-
nancial de su matrimonio, y, ademas, a tenor del art. 93 del RH, solicita su
inscripcidon con tal cardcter».

El Registrador deniega la inscripcién con el solicitado caracter ganancial, «de
conformidad con el art. 1.359 Cc», y lo inscribe a favor del conyuge copropieta-
rio, en concepto de bien privativo.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

a) Discordancia entre el asiento solicitado y el practicado. Independencia
negocial y unidad documental

Se alega infraccion procedimental, pues el Registrador incribié como privativa
la finca que se solicitaba constatase en el Registro como ganancial sin mediar
la conformidad del titular del derecho perjudicado por la inscripcion (el otro
conyuge). Tal afirmacion no puede ser mantenida pues la independencia juridica
—no obstante la unidad documental— entre la declaracion de obra nueva, divi-
sion horizontal y disolucion de comunidad y el acuerdo conyugal de uno de los
condominos sobre el caracter de su respectiva adjudicacion conlleva que la perfec-
cién de aquéllos no se subordine a la validez de éste, de modo que aun cuando
se le negase relevancia juridica seria eficaz la disolucién del condominio y consi-
guientes adjudicaciones con el cardcter que tuviesen las cuotas originarias y por
tanto, al amparo del articulo 434 RH quedaria posibilitada la inscripcion discutida.

b) Atribucion de cardcter ganancial

— Sentido de! articulo 1.359 Cec.

El articulo 1.359 Cc no prejuzga ni es su cometido hacerlo sobre la facultad
de los conyuges para provocar el desplazamiento de la finca edificada desde el
patrimonio privativo de uno de ellos hacia el ganancial.

— Desplazamiento patrimonial entre cényuges: Posibilidad y requisitos.

Posibilidad: El acuerdo de ganancializacion de la presente hipdtesis, si bien
no encaja en el supuesto normativo contemplado por el articulo 1.355 Cc —que
lo constrifie a los bienes adquiridos a titulo oneroso, haya o no indeterminacidn
sobre la naturaleza de la contraprestacion al tiempo de la adquisicion— no por
ello ha de negarsele validez y eficacia, toda vez que los amplios términos del
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articulo 1.323 Cc posibilitan cualesquiera desplamientos patrimoniales entre los
conyuges y por ello entre sus patrimonios privativos y consorciales.

Requisitos: Tales desplazamientos habran de producirse por cualquiera de los
medios legitimos previstos al efecto —entre los cuales no puede desconocerse el
negocio de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes no per-
sonalizada juridicamente o de comunicacion de bienes como categoria auténoma
y diferenciada en sus propios elementos y caracteristicas—, y cuyo régimen juridi-
co vendra determinado por las previsiones estipuladas por los contratantes dentro
de los limites legales (arts. 609, 1.255 y 1.274 Cc) y subsidiariamente, por la nor-
mativa general del Cédigo civil. Por tanto, la errénea alegacion del articulo 1.359
no permite sin mds rechazar la inscripcidn solicitada. Cuestién distinta es la de
decidir si en el acuerdo debatido concurren todos los elementos determinantes
de la validez y efectividad de la aportacion pretendida, mas la necesaria concre-
cién del recurso a las cuestiones directamente relacionadas con la nota de califica-
cion no permite abordar su andlisis en el ahora entablado.

NOTA: Tres preceptos basicos para la ordenacién de la Sociedad legal
de gananciales se dan cita en el contenido de esta Resolucién, cuyo breve
comentario acometemos analizando diferenciadamente cada uno de aquéllos.

a) Articulo 1.359.

La presente Resolucion, sin agotar el tema, ensefia un camino por el que debe
discurrir la interpretacidon del articulo 1.359. No pretende, dice, prejuzgar sobre
la facultad de los conyuges para provocar desplazamientos patrimoniales. Tampo-
€O, a nuestro juicio, parece que sea su cometido, a diferencia de otros preceptos
tales como el 1.346, 1347 Cc, etc., determinar que bienes son privativos o ganan-
ciales; su verdadero sentido radica en —como sefiala el centro directivo— «rectifi-
car el criterio del antiguo articulo 1.404 Cc». Supone ello, en consecuencia, reite-
rar, en sede legal de gananciales, los principios basicos de la accesidén (accesorium
secuitur principale y superficies solo cedit) tan solo modalizados por la singulari-
dad de las reglas establecidas para el célculo del reembolso (RAMS ALBESA, ADC
1985-11). Su fin es declarar que la naturaleza privativa o ganancial que tenga
un bien no se ve alterada por las plantaciones, edificaciones o mejoras (TORRAL-
BA, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, 11 Tecnos, 1984).

Los desplazamientos patrimoniales entre cényuges, a la luz del articu-
lo 1.359, no presentan especialidad ain en el supuesto de que tengan por objeto
una finca edificada. El articulo 1.359 no altera, en medida alguna, la facultad
reconocida en el articulo 1.323. Pueden los cdnyuges «provocar el desplazamiento
de la finca edificada desde el patrimonio privativo de uno de ellos en favor del
consorcial» o, también, operar la previa transmision de la finca a la masa ganan-
cial antes de que la incorporacion tenga lugar para que la finca resultante deven-
ga automdticamente ganancial. (En este dltimo supuesto, y en contra de lo que
algun autor parece entender —vid. OLIVARES JAMES, Anales A. M. del Notaria-
do, tomo XXV, p. 312-—, no se invierte la accesion, sino que se despliegan los
efectos propios de aquel instituto: mediante el citado negocio traslativo se comu-
nica la titularidad de un bien privativo —a través de su adscripcién a la masa
consorcial— al otro cdnyuge, quien, como tal cotitular, recibird y adquirird el
incremento o modificacion que aquél bien experimente a consecuencia de la incor-
poracion).
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Cuestion distinta de lo anterior, y mds compleja, consiste en determinar si
la conteste voluntad conyugal puede alterar directamente los efectos de la acce-
sién, esto es, si cabe la derogacién convencional del articulo 1.359. Pensemos
en la siguiente hipdtesis: los conyuges, para alterar los resultados de la accesion,
convienen que si realizan una edificacion con fondos gananciales sobre bien pri-
vativo, el suelo accedera a lo incorporado, de modo que el bien resultante deven-
dra automadticamente ganancial. ;Quid iuris?

Anteriormente aludiamos a que el articulo 1.359 Cc desarrollaba, puntualiza-
ba, con ocasién de regular la sociedad de gananciales, el postulado «superficies
solo cedit» recogido en los articulos 358 y ss. Cc. Por ello, contestar al interro-
gante planteado exige ponderar todo nuestro régimen juridico de la accesién.

Partiendo de la aludida vision global del tema planteado, nos parece que la
respuesta no puede ser unitaria, sino que conviene distinguir diferentes niveles
de actuacién de la autonomia privada, a la hora de alterar aquel principio, que
provocan un diverso grado de eficacia:

a) Modalizacién de la accesion; no se derogan los resultados de la accesidn,
ni se evitan sus efectos, pero se canalizan aquéllos en aras de intereses y finalida-
des concretas (ej. propiedad horizontal constituida «ab initio» por varios comune-
ros, prefijando los elementos privativos que «accederan» a cada uno evitando
asi la comunidad sobre todo lo edificado. (Vid. Res. 25-1V-88 y GARRIDO PAL-
MA, ¢Superficies solo cedit? El principio de accesidn y el principio de superficie.
R. D. N. 1969, pp 111 y ss.).

b) Paralizacién de los efectos de la accesién, manteniendo separada la titula-
ridad del vuelo y del suelo. (Ej. derecho de superficie. Véase Ley 432 de la Com-
pilacién Navarra y ALONSO PEREZ, Comentarios al Cc. Edersa, Tomo V, vol.
1.°, p. 234).

¢) Inversién de los efectos de la accesién. Supondria que la autonomia de
la voluntad altera los términos del principio «superficies solo cedit» de modo
que el incorporante adquiere el dominio del suelo.

Este tltimo nivel de actuacion de la autonomia de la voluntad es el que juzga-
mos ineficaz (en otro caso tendriamos que admitir la competencia de la autono-
mia privada para crear nuevos modos de adquirir distintos de los que la ley pre-
vé). Como dice Pefa, la accesiéon supone una modificacién del dominio y no
una adquisicién de un dominio que no se tiene. Por tanto, el incorporante nunca
puede adquirir el dominio del suelo por accesién, sino por el acto o contrato
traslativo —cualquiera que fuese la forma en que la autonomia de la voluntad
le moldease— seguido de la tradicion (ALONSO PEREZ, op. cit., p. 238). La ante-
rior aseveraciéon viene confirmada por el articulo 361: no hay inversion de la
accesidn pues, la adquisicion del incorporante no se produce «ex lege» (por acce-
sidn) sino por una suerte de venta (forzosa) que unilateralmente exige el duefio
del suelo (al que se paga la indemnizacion). (Vid. ALonso PEREz, op. loc. cit.
y STS de 24-1-86). )

A la vista de las consideraciones que preceden parece prudente responder ne-
gativamente a la cuestion planteada, pues ni en los articulos 1.323 y 1.355 del
Cédigo civil ni en ningin otro precepto encontramos base normativa alguna que
permita excepcionar la aplicacion de la doctrina expuesta a los desplazamientos
patrimoniales entre cdnyuges (dejamos a salvo las eventuales matizaciones, que
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seria conveniente introducir en alguna posible hipodtesis en el concepto de «trans-
misién patrimonial» no fuere totalmente adecuado para calificar el cambio de
adscripcién de un bien entre las distintas masas, ganancial y privativa, de los
consortes).

Por ultimo, quisiéramos plantear la incidencia que podria tener una estipula-
cién capitular que declarase gananciales todos aquellos bienes que hubiesen so-
portado una incorporacion sufragada con fondos comunes. ;Seria eficaz? ;Cons-
tituiria un supuesto de accesién invertida? Al desempeiiar los pactos capitulares
el papel de norma delegada (LACRUZ, Elementos V, p. 281), en principio, habria
que sostener el caracter vinculante de aquella estipulacion, tanto para los consor-
tes como para los terceros, en tanto se cumplan los requisitos de publicidad.
Pero en tal hipétesis no se produciria la inversién de la accesidn, sino que la
incorporacion vendria a constituir el supuesto de hecho ante el que actiia una
norma determinativa de la naturaleza, ganancial o privativa, de los bienes de
los consortes, sin perjuicio de los correspondientes reembolsos (Vgr. arts. 1.347-4,
1.357 Cc, etc.).

b) Articulo 1.323.

La resolucion que anotamos reconoce que, al amparo del articulo 1.323 Cc,
son posibles toda suerte de «desplazamientos patrimoniales entre conyuges y por
ende entre sus patrimonios privativos y el consorcial». Todo tipo de bienes, sean
gananciales (Vid. Avila), o privativos, son susceptibles de despiazamiento entre
cényuges.

Los términos en que se expresa este articulo son amplios y, por ello, nos
interesa, aqui, llamar la atencién sobre los vehiculos juridicos en base a los cuales
se pueden articular aquellos desplazamientos. El articulo 1.323, como afirma Diez-
Picazo, es una norma de libertad que se comprende como reaccion frente a las
anteriores normas limitativas. Se limita a reconocer aquella posibilidad de que
los cényuges pueden contratar entre si, de igual forma que pueden hacerlo con
un tercero (CABANILLAS, ADC 38-II1, pp. 540-544 y ss.), cuya declaracion expre-
sa seria innecesaria de no ser por el motivo apuntado (anterior legislacién prohi-
bitiva: arts. 1.344, 1.452 y 1.677 Cc) y, en ese reconocimiento se agota su efica-
cia. No valora, ni mucho menos «facilita» los elementos que deben integrar el
mecanismo traslativo, porque como vimos, es otra su mision.

La validez y eficacia de los desplazamientos patrimoniales entre conyuges re-
quiere la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos que nuestro Derecho
exige para que la transmisién se produzca. Ahora bien, cuando un negocio juridi-
co pretenda acceder al Registro precisa no s6lo que hayan concurrido en el proce-
so de formacion de aquél todos los elementos necesarios para su validez y eficacia
(integridad material), sino también que la existencia y regularidad de aquéllos
resulte del titulo inscribible (integridad formal). Los precisos efectos que la Ley
confiere al acto inscrito y que se basa en el control de legalidad previo a la
inscripcion —articulo 18 Ley Hipotecaria— pueden fundamentar tal requisito,
que en ningun caso mengua la posibilidad de que las partes se sirvan ante la
instancia judicial, de cualquier otro tipo de prueba (art. 1.215 Cc).

Tal exigencia —que el titulo inscribible sea vehiculo de expresién de todos
los componentes negociales— desaparece unicamente en aquellos casos en que
la propia Ley permite la formulacién abreviada del negocio juridico (ej. art. 1.355
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Cc, al que mds adelante nos referiremos). Y el articulo 1.323 del Cédigo civil
en ningun caso faculta o ampara esa expresién abreviada en los convenios cele-
brados por los consortes; de ahi que la resolucién, una vez que declara que el
acuerdo conyugal que nos ocupa puede encajar en el 4mbito normativo del pre-
cepto antes citado, afirma que «cuestion distinta es la de decidir si en el acuerdo
debatido concurren todos los elementos determinantes de la validez y efectividad
de la aportacién pretendida» en clara alusién a la exigencia a que antes nos refe-
rimos. En consencuencia, los contratos y transmisiones patrimoniales entre cén-
yuges estdn sujetos a las reglas generales establecidas por el Cédigo y, en su
caso, por la Ley Hipotecaria; incidiendo en esa idea, reiterada en el Centro Direc-
tivo que aquellos desplazamientos deben producirse «por cualquiera de los medios
legitimos previstos al efecto» (nos causa, sin embargo, cierta extrafieza los dos
que cita: «aportacién a una comunidad de bienes no personalizada» —;querra
decir venta, permuta, donacidn, etc., a determinados comuneros?— y «negocio
de comunicacion de bienes» —;no es éste el resultado que producen determinados
negocios?—. Vid. a este respecto las magistrales paginas escritas por Miquel, par-
ticularmente 33 y ss., en comentarios al Cédigo civil, de Edersa, tomo V, vol. II).

c) Articulo 1.355.

También alude el centro directivo, si bien de forma incidental, al precepto
que rotula este apartado cuyo analisis ha suscitado vida polémica doctrinal (sobre
el tema Vid. CAMARA, La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espa-
Aol sobre la familia, «<BIAGN», separata, num. 9, 1986, pp. 16 y ss., y La socie-
dad de gananciales y el Registro de la propiedad, ADC 39, II, p. 368 y ss.;
GAVIDIA, La atribucion voluntaria de ganancialidad, Madrid, 1986. RIVERA PONT,
La atribucidn de ganancialidad del articulo 1.355 de Cc, «RCDI», num. 559,
p. 1413 y ss.; TORRALBA, Comentarios..., pp. 310 y ss.; JIMENEZ DUART,
«AAMM», Tomo XXVIII, pp. 292 y ss (en nota); MARTINEZ SANCHIS, «kAAMN»,
Tomo XXVI, pp. 400 y ss.; ECHEVARRIA, Estudios homejane a Vallet, Vol. I,
pp. 257 y ss., etc.). .

Pretendemos tnicamente reflejar algin comentario que, al respecto, nos sugie-
re el supuesto que nos ocupa.

El precepto citado supone un reconocimiento a la autonomia de la voluntad
conyugal para poder derogar el princ¢ipio de la subrogacién real (Jiménez Duart,
Camara). El cauce para tal derogacién es un negocio juridico que provoca unos
efectos traslativos: el bien que habia de ser privativo obtiene caracter ganancial
(aunque la titularidad formal corresponda a un solo cényuge, la titularidad mate-
rial —la pertenencia— es comun). Es claro que el negocio produce el efecto de
comunicar el bien a la titularidad material de ambos conyuges y por ello conlleva
una atribucién patrimonial. (En contra GAVIDIA, op. cit., pp. 83 y ss. Sobre
la distincion entre titularidad y pertenencia. Vid., Giménez Duart, obra antes
citada). Por otra parte, el convenio conyugal a que se refiere el precepto que
comentamos no es un simple negocio de fijacion (pues, como dice Gavidia, «no
hay fijacion sino innovacion para el futuro, cambio de una situacion cierta por
otra también cierta pero distinta» ni tampoco una simple declaracion de ciencia,
sino una verdadera convencién negocial que provoca un desplazamiento patrimo-
nial, una traslacién. Por ello, la situaciéon de los terceros debe ser distinta a la
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que perfila el articulo 1.324: aqui, porque hay un negocio juridico, los terceros
no pueden meramente desconocerlo, sino que han de impugnarlo.

El Centro directivo parece reconocer aquella eficacia traslativa, por cuanto
rechaza en el presente caso la aplicacién del articulo 1.355, no porque se pretenda
un desplazamiento patrimonial con aquel acuerdo conyugal, sino porque falta
el requisito o presupuesto de que la adquisicion sea «onerosa» (otro tema es que
la disolucién de comunidad, que cita la resolucién como titulo adquisitivo, pueda
o no ser calificada de onerosa; probablemente porque se trata de un negocio
que aun teniendo efectos dispositivos no comporta, al menos «ex novo», una
atribucién patrimonial escapa a aquella calificacién. Vid., Pantale6n, pp. 1370
y ss., Comentarios II, Tecnos, 1984; Miquel, pp. 495, op. cit., y Prada <AAMNp,
Tomo XVI, pp. 305 y ss.).

También muestra inclinaciones por la natualeza negocial del acuerdo referido
por el articulo 1.355, por cuanto que el convenio formalizado por los cényuges
en el supuesto de hecho presente —y sin prejuzgar sobre si concurren o no todos
los requisitos necesarios para su eficacia— lo considera amparado dentro del arti-
culo 1.323 (que se refiere a contratos) y entiende que no encaja en el ambito
del 1.355, no por su naturaleza contractual, que la propia resolucién reconoce;
sino por faltar el presupuesto antes aludido.

Sin embargo, soslaya la resolucion aludir a un presupuesto que a este entender
también evitaria, en este caso, la aplicaciéon del articulo 1.355: la necesidad
de que esa adquisiciOn onerosa se proyecte sobre un tercero (GAVIDIA, op. cit.,
p. 111). Tal requisito conlleva, ademds, que el acuerdo de ganancializacion, sea
coetdneo o anterior a la adquisicidn, pues, si aquélla (la adquisicién) no se moda-
liza, el bien entraria definitivamente en el patrimonio del cényuge titular de la
contraprestacion, necesitindose —a posteriori— nuevo contrato con virtualidad
traslativa que desplace el bien desde el patrimonio privativo del cényuge adqui-
rente al ganancial. Si ello no ocurriese asi, no se produciria el efecto esencial
que posibilita ese articulo: la «recta via» entre el patrimonio del tercer transmi-
tente y el ganancial, origindndose asi una simplificacion legal del mecanismo de
la transmisidn, pues aquel acuerdo conyugal comunica al cényuge del titular de
la contraprestacién la virtualidad traslativa inherente al negocio celebrado con
el tercero.

Refiriéndonos, ahora, a su estructura, es importante constatar que el acuerdo
conyugal citado es juridicamente independiente del negocio que se celebra con
el tercero (Vid. el anterior y primer apartado de Doctrina de la direcciéon) y por
ello la causa de aquél a diferencia de la de éste puede ser ademds de onerosa
(art. 1.358) gratuita. Y conforme sea su causa, engendrara aquel negocio las obli-
gaciones pertinentes (;qué sentido tendria si no el art. 1.358, si como sostiene
el Registrador —Res. 14-1V-89— siguiendo a Gavidia, el convenio coyugal no
creara obligaciones?).

Por otra parte, aquella simplificacién negocial permitida por el articulo 1.355
del Cédigo civil (que supone la posibilidad de formular abreviadamente el conve-
nio consorcial que se superpone —ya se celebre con anterioridad, ya
simultaneamente— al negocio que justifica la adquisicion onerosa a un tercero,
de forma que no es menester que en el titulo inscribible conste, sino la conteste
voluntad conyugal de ganancializacion) nos introduce en un sistema de abstrac-
cidn procesal —nunca material— de la causa. Ello provocard, sin duda alguna,
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que en ocasiones sea dificil precisar la naturaleza, onerosa o gratuita, del elemen-
to causal (sobre la problemdtica de si la causa se presume onerosa o gratuita
vid. JIMENEZ DUART, op. cit., pp. 294 y ss.), con las consecuencias que ello com-
porta, pues constituye el citado requisito negocial el punto a través del cual verifi-
ca el ordenamiento el control del negocio (piénsese, por ejemplo, en la distinta
trascendencia de la forma segin el diverso tipo de causa).



