Gestidn de negocios en la
Sociedad Andnima”*

10.5.7. Ideas generales sobre: Principios registrales, Documento
y Registro, Registro Mercantil y Registro de la Propiedad

A) Principios registrales

Nos hemos ocupado antes, en este estudio, de la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil del nombramiento y facultades de los Administradores
(10.5.6.4.1), Gerentes (10.5.6.6.2.1), Consejeros Delegados y Comisién
Ejecutiva (10.5.6.7.1) y Apoderados (10.5.6.6.1), y de la inscripcién de la
escritura de constitucién de la Sociedad Anénima (10.3.2.2). Hemos es-
tudiado asimismo la inscripcién en el Registro de la Propiedad de los
contratos estipulados por los Gestores, en nombre de la Sociedad Anéni-
ma en creacién, unidos a la ratificacién otorgada por los érganos de la
Sociedad Andénima o por sus Apoderados.

Veamos ahora cuéles son los pringipios registrales que rigen dichas
inscripciones.

El mundo registral se rige por los siguientes principios:

1.° Principio de rogacién: el Registrador no puede actuar de oficio.

2.° Principio de legalidad: sélo son inscribibles los actos y contratos
validos.

3.° Principio de publicidad: en su acepcién de publicidad formal
significa que todos los interesados pueden enterarse del contenido del
Registro, y en su acepcién de publicidad material, que lo no inscrito se
presume desconocido por los terceros, y lo inscrito, conocido por todos.

4° Principio de legitimacién: los asientos del Registro se presumen

(*) Tercera parte de lo publicado en el nimero de julio-agosto de 1981.
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en el principio de fe pidblica registral, la fe pidblica del Registrador es
originaria por no fundarse, al menos directamente, en actuaciones nota-
riales. El hecho de que el Notario actie con inmediacién y el Registra-
dor sin ella es incuestionable, pero no lo son tanto las consecuencias
que se han querido extraer de este hecho, como la de que en nuestro
Derecho no existen inscripciones constitutivas.

Las inscripciones se ‘practicardn, generalmente, tanto en el Registro
Mercantil como en el de la Propiedad, en virtud de escritura pdblica o de
documento judicial o administrativo expedido por autoridad o funcionario
competente (arts. 3.° de la Ley Hipotecaria y 8.° del Reglamento del Re-
gistro Mercantil). En virtud de escritura ptblica se practicaran, en gene-
ral. las inscripciones a que hace referencia este estudio (inscripcién en
el Registro de la Propiedad de los contratos otorgados por los gestores en
nombre de la Sociedad en creacidn y su ratificacién y de las aportaciones
sociales, cuando tengan por objeto bienes inmuebles o derechos reales
sobre los mismos; inscripcién en el Registro Mercantil de constitucion
de la Sociedad Andnima, del 6rgano administrativo y de los Apodera-
dos de la Sociedad).

C. Registro Mercantil y Registro de la Propiedad

Existe una pluralidad de Registros. Los hay civiles, mercantiles, ad-
ministrativos, hipotecarios y simplemente estadisticos. Unos ni siquiera
publican, otros sélo publican, otros publican y legitiman y, finalmente,
otros, ademds, constituyen. Los Registros Mercantil y de la Propiedad
publican, legitiman y en ocasiones constituyen. Aparte de la finalidad
especifica de cada Registro, es perceptible una finalidad genérica en
todos ellos, consistente en deparar seguridad, mediante la constatacién
de los hechos, actos y contratos.

Entre los Registros Mercantil y de la Propiedad existen analogias
y diferencias.

En el Reglamento del Registro Mercantil de 1919 eran mayores las
diferencias que las analogias. Hoy, después del Reglamento de 1956, se
han invertido los términos y son mayores las analogias.

El profesor GARRIGUES escribia en 1949, con referencia al Regla-
mento de 1919, entonces vigente, que entre el Registro Mercantil y el
de la Propiedad no habia razén de analogia, sino que, salvo el dato de
ser ambos Registros instrumentos de publicidad, todo son diferencias,
que arrancan de la diversidad del objeto de la inscripcién.

El predmbulo del Reglamento del Registro Mercantil de 1956 anti-
cipa al respecto una visién de conjunto de su articulado, al declarar que:
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«La progresiva expansién del fenémeno asociativo mercantil impone un
robustecimiento de los principios bdsicos del sistema, que no son sustan-
cialmente distintos de los principios fundamentales de nuestro sistema
hipotecario».

Al establecer un paralelismo entre el Registro Mercantil y el de la
Propiedad es conveniente estudiar separadamente, respecto de las inscrip-
ciones, en uno y otro Registro: a) el objeto; b) los efectos, y ¢) la
finalidad.

a) Todas las inscripciones tienen su objeto. En la de constitucién
de Sociedad hay que distinguir el objeto de la inscripcién y el objeto de
la Sociedad, que debe constar preceptivamente en la inscripcién, confor-
me al articulo 100, ntimero 4, en relacién con el 102, letra b), del Regla-
mento del Registro Mercantil. Ambos conceptos —objeto de la inscrip-
cién y objeto de la Sociedad Anénima— coexisten en la misma inscrip-
cién, pero ambos conservan su identidad. Constituyen el objeto social
las operaciones a las que la Sociedad va a dedicar su actividad, y cons-
tituye el objeto de la inscripcidn la persona juridica que con ella se crea.

Se ha dicho que en los Registros piblicos se inscriben hechos, actos,
contratos, documentos, titulos y derechos. Los derechos estdn contenidos
en los actos y contratos. Los titulos, en su acepcién causal, se identifican
con los actos y contratos, y en su acepciéon formal con los documentos,
y éstos son considerados por alglin autor en su dimensién factica, que
los identifica con los hechos. De todo lo cual es deducible que la alter-
nativa puede quedar reducida, en gran sintesis, a s6lo dos elementos sus-
ceptibles de constituir el objeto de la inscripcién, dotados ambos de sus-
tantividad propia e individualidad distinta: los hechos y los actos y con-
tratos.

Durante mucho tiempo la doctrina ha venido afirmando mayoritaria-
mente que en el Registro Mercantil se inscribian hechos, y en el de la
Propiedad, actos y contratos.

A nuestro juicio, este punto de vista no es exacto, y ni siquiera lo era
referido al Reglamento de 1919. Si el inscribir, por ejemplo, el nombra-
miento de los Administradores en el Registro Mercantil, en virtud de
acuerdo de la Junta General, se entiende que lo que se inscribe es el
hecho de haber sido nombrados y no el acuerdo de la Junta nombréandolos,
paralelamente cabria afirmar que al inscribir una herencia lo que se ins-
cribe es el hecho de que los herederos hayan sido instituidos y no el acto
juridico de la institucién de herederos, segtin el testamento o el auto de
declaracién de herederos. DE LA Rica aduce un ejemplo semejante.

En esta linea, la Direccién General de los Registros tenfa declarado,
en Resolucién de 8 de julio de 1933, que: «La manifestacién de que en
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el Registro Mercantil s6lo se inscriben hechos ha de entenderse poco
precisa e inarménica con la Exposicién de Motivos del Cédigo de Co-
mercio, segin el cual, el Registro Mercantil se eleva a la categoria de
institucién netamente juridica».

El profesor GARRIGUES escribia en 1949, bajo la vigencia del Re-
glamento del Registro Mercantil de 1919, que en el Registro Mercantil
se inscriben personas y hechos, y en el de la Propiedad, actos y contratos.

Y DE LA Rica, en 1955, con referencia al Reglamento de 1956,
todavia en proyecto, escribia que el Registro de la Propiedad es un Re-
gistro de relaciones juridicas (titulos en su acepcién causal, no en la
documental) generadoras de derechos sobre inmuebles y asimilados, que
constituyen su soporte objetivo, y que el Registro Mercantil es un Registro
de relaciones juridicas generadoras de derechos obligacionales del co-
mercio, cuyo soporte es el comerciante individual o social.

En las consideraciones precedentes y en las que siguen dejamos
- aparte el objeto de la inscripcién en el Registro de buques y de aerona-
ves, que caen fuera de nuestro estudio.

La cuestién de cudl sea el objeto de la inscripcién en el Registro
Mercantil queda hoy resuelta en el articulo 1.° del Reglamento vigente
de 1956, a cuyo tenor: «El Registro Mercantil tiene por objeto la ins-
cripcidén de los comerciantes o empresarios individuales, Sociedades mer-
cantiles, buques y aeronaves y la de los actos y contratos que sean ins-
cribibles con arreglo a las leyes». Y como quiera que en el Registro de
la Propiedad se inscriben asimismo actos y contratos, conforme precep-
tda el articulo 2 de la Ley Hipotecaria —que si bien en algunos de sus
ntmeros habla de titulos, lo hace en su acepcién causal de actos o con-
tratos—, es hoy incuestionable que entre ambos Registros existe una
notoria analogfa en cuanto al objeto de la inscripcién.

No obstante, esa identidad no es absoluta, ya que en el Registro
Mercantil se inscriben el comerciante individual y el social, que no tienen
acogida en el Registro de la Propiedad.

Por lo demds, no cabe montar ninguna diferencia sobre la base de
que en el Registro Mercantil, en algtn caso aislado, se sigan inscribiendo
hechos —como en el del comerciante individual, que al ser imscrito, lo
que se inscribe es el hecho de ejercer el comercio—, y que en el Registro
de la Propiedad no tenga acogida la inscripcién de hechos, porque tam-
bién los hechos, en alglin caso, son inscribibles en el Registro de la
Propiedad, como cuando, conforme al articulo 23 de la Ley Hipotecaria,
se hace constar el hecho del cumplimiento de las condiciones suspen-
sivas, resolutorias o rescisorias de los actos o contratos inscritos. Tampoco
constituye una diferencia la circunstancia de que en el Registro de la
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Propiedad se inscriban fincas, no inscribibles en el Registro Mercantil,
porque las fincas no constituyen el objeto directo de la inscripcién, sino
el objeto del objeto, ya que lo que se inscribe es el acto o contrato que
recae sobre las fincas.

Por otra parte, el objeto de la inscripcién es mdas heterogéneo en el
Registro Mercantil que en el de la Propiedad. Esta heterogeneidad ha
motivado que el articulo 1 del Reglamento del Registro Mercantil, que
acaba de transcribirse, haya recurrido, al tratar de perfilar el objeto de
la inscripcidn, a la férmula de la enumeracién y no a la definicién.

La importancia de delimitar el objeto de la inscripcién radica prin-
cipalmente en que el objeto repercute en los efectos, porque la inscripcién
de hechos produce efectos mds restringidos que la de actos y contratos,
lo cual, en parte, es debido a que, como ya ponia de manifiesto la Reso-
lucién de la Direcciéon General de los Registros de 8 de julio de 1933,
suele ser dificil calificar la veracidad de la declaracién de haberse veri-
ficado un hecho.

b} Por lo que respecta a los efectos de la inscripcidn, el Reglamen-
to del Registro Mercantil vigente, al consagrar en su articulo 3 los prin-
cipios de legitimacién y fe piblica y al disponer en su cuarta disposicién
adicional la aplicacién del Reglamento Hipotecario, como supletorio del
Reglamento del Registro Mercantil, viene a proclamar la casi completa
identidad entre los efectos de la inscripcion registral mercantil y la inmo-
biliaria, recogida explicitamente por la Direccién General de los Regis-
tros en Resolucién de 16 de marzo de 1967. Sin embargo, la identidad no
es absoluta, porque perduran diferencias cuantitativas y cualitativas. Cuan-
titativas porque en el Registro Mercantil no tiene aplicacién el principio
de tracto sucesivo propio, ya que no es tal la exigencia del articulo 4,
parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil, como veremos en la
referencia 10.5.7.6. Y cualitativas, porque los principios registrales se
aplican con distinta intensidad en el Registro Mercantil 'y en el de la
Propiedad.

Durante mucho tiempo se ha venido sosteniendo que los efectos de
la inscripcién en el Registro Mercantil y en el de la Propiedad eran dife-
rentes, porque era distinto el objeto de la inscripcién en uno y otro Re-
gistro, ya que —se decia— en el Registro Mercantil se inscriben hechos,
y en el de la Propiedad, actos y contratos. Sobre la base de la diferencia
en el objeto, se pasaba a afirmar la diferencia en los efectos. Hoy cabe
invertir los términos de la argumentacién y deducir la analogia en el obje-
to, de la analogia en los efectos, afirmando que el objeto de la inscrip-
cién es similar —los actos o contratos— porque similares son los efectos.
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c) Por la finalidad de la inscripcién. Es evidente que en ambos
Registros lo que se pretende es conseguir seguridad juridica. Dentro del
tréfico comercial, en el Registro Mercantil. Y dentro del tréfico inmobi-
liario, en el Registro de la Propiedad.

10.5.7.1. Principio de rogacién

Tanto la actuacién del Registrador de la Propiedad como la del Re-
gistrador Mercantil son rogadas. Ni uno ni otro pueden actuar de oficio.
El articulo 6 de la Ley Hipotecaria consagra el principio de rogacién en
el Registro de la Propiedad, y el articulo 28 del Reglamento del Registro
Mercantil lo consagra en este Registro. El principio rige en el Registro
Mercantil, a pesar del texto aparentemente adverso, en relacién con las
Sociedades, del articulo 17 del Cédigo de Comercio y concordantes.

En la exposicién del tema estudiaremos, en primer lugar, la materia
comln a ambos Registros y después la especifica del Registro Mercantil,
con especial atencién a aquellos preceptos que parecen inclinarse por la
inscripcién obligatoria.

A) Doctrina comiin al Registro de la Propiedad y al Registro Mercantil

El vocablo «podréan» contenido en los articulos 6 de la Ley Hipoteca-
ria y 28 del Reglamento del Registro Mercantil, referido, respectivamen-
te, a la peticién de inscripcién y a la presentacién de documentos, con-
sagra el principio de rogacién en ambos Registros. El articulo 6 dispone
que: «La inscripcién de los titulos en el Registro podrd pedirse indistin-
tamente: a) por el que adquiera el derecho; b) por el que lo transmita;
¢) por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir,
y d) por quien tenga la representacién de cualesquiera de ellos». Y el
articulo 28 del Reglamento del Registro Mercantil preceptia que «los
documentos podran ser presentados por el interesado o por cualquier
mandatario expreso o tdcito del mismo». Por lo demds, el articulo 39 del
Reglamento Hipotecario, aplicable también al Registro Mercantil en vir-
tud de la cuarta disposicién adicional, prescribe que: «Se considerard
comprendido en el apartado d) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria
a quien presente los documentos correspondientes en el Registro con
objeto de solicitar la inscripcién». En la practica, los documentos son
presentados, normalmente, por un mandatario del adquirente.

En ambos Registros, como queda dicho, se admite, pues, la rogacién
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tdcita, no siendo necesaria una peticién de inscripcién expresa, sino que
ésta se entiende solicitada por la simple presentacién del titulo en el Re-
gistro, en funcién del contenido de la parte dispositiva de las escrituras.
La peticién de inscripcién perdura hasta que se despache el titulo, cadu-
que el asiento de presentacidn —lo cual ocurrird normalmente a los se-
senta dfas hébiles desde la presentacién (arts. 17 de la Ley Hipotecaria
y 27 del Reglamento del Registro Mercantil)— o se produzca desistimien-
to. Si quien desiste es el presentante o el interesado, hay que distinguir
segin que el desistimiento sea total o parcial. Si es total deberd formu-
larse en documento publico o privado con firmas legitimadas notarial-
mente. Si es parcial, por afectar solamente a una parte del contenido del
documento, podra realizarse verbalmente. Si se trata de documentos judi-
ciales o administrativos, el desistimiento deberd ser decretado o solici-
tado por la autoridad, funcionario u 6rgano que hubiere expedido el
mandamiento o documento presentado (art. 433 del Reglamento Hipo-
tecario).

Los Registradores no estaran obligados a extender asiento de presen-
tacién de los titulos que reciban por correo, excepto cuando se trate de
documentos remitidos por autoridades judiciales o administrativas. Sin
embargo, podrdn presentarlos y despacharlos, devolverlos o conservarlos
en su archivo a disposicién de quien tenga derecho a ellos. En caso de
presentar el documento, el Registrador considerard como presentante al
solicitante de la presentacién o al remitente del documento, y como hora
de entrada en el Registro la de su determinacién de despacharlo. En el
supuesto de que opte por la no presentacién notificard su decisién al
remitente (art. 418 del Reglamento Hipotecario).

Los Registradores no extenderdn asiento de presentacién de los si-
guientes documentos: 1) los documentos privados, salvo en los supuestos
en que las disposiciones legales les atribuyan eficacia . registral; 2) los
documentos relativos a fincas radicantes en otros distritos hipotecarios;
3) los demds documentos que por su naturaleza, contenido o finalidad
no puedan provocar operacién registral alguna (art. 420 del Reglamento
Hipotecario).

El nimero 1 que precede impide que pueda ser utilizada la presenta-
cién en el Registro para dotar de fehaciencia a los documentos privados,
a efectos del articulo 1.227 del Cédigo Civil.

El texto de los articulos 433, 418 y 420 del Reglamento Hipotecario
transcritos es el actual, tal como han quedado redactados después del
Real Decreto de 12 de noviembre de 1982. Dichos articulos son aplica-
bles también al Registro Mercantil, en méritos de la cuarta disposicién
adicional del Reglamento de dicho Registro.

2
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La doctrina de la peticién de inscripcién antes expuesta, no se cit-
cunscribe a las inscripciones en sentido estricto, sino en un sentido com-
prensivo de cualquier asiento registral. Dentro del Derecho registral mer-
cantil se considera, v.gr., peticién de inscripcién, la peticién de anotacién
preventiva de la demanda de impugnacién de los acuerdos sociales, con-
templada en el articulo 112 del Reglamento Mercantil (10.5.6.5.3), y la
peticién de nota marginal, a que se refiere el articulo 383 del Reglamento
Hipotecario, cuando una vez practicada la inscripcién de la escritura de
constitucién de Sociedad en el Registro de la Propiedad, vuelva a pre-
sentarse el titulo en el Registro Mercantil, para que, por nota al margen
de la respectiva inscripcién, se hagan constar las inscripciones efectuadas
en aquél. Podran aducirse otros ejemplos dentro del Registro Inmobilia-
rio y Mercantil. Hemos elegido los dos que preceden por su relacién con
la materia objeto de nuestro estudio.

B) Doctrina especial aplicable al Registro Mercantil.
Su comparacion con la que rige en el Registro de la Propiedad

El articulo 17 del Cédigo de Comercio dispone que la inscripcidén en
el Registro Mercantil de las Sociedades serd obligatoria.

El articulo 93 del Reglamento del Registro Mercantil preceptda con
cardcter general que toda inscripcidn que tenga caracter obligatorio, con-
forme al Cédigo de Comercio y leyes especiales o a este Reglamento, de-
berd ser solicitada por los Administradores de la Sociedad, presentando
en el Registro los documentos necesarios dentro de los treinta dias si-
guientes al otorgamiento o su autorizacién, o, en su caso, dentro del
plazo especialmente sefialado por la ley. Los Administradores responde-
rén de los dafios y perjuicios derivados de la falta de presentacién o en
los casos de culpa o negligencia.

Los articulos 26, 27 y 13 de la Ley de Sociedades Anénimas contem-
plan la rogacidn, con referencia especifica a la escritura de constitucién
de la Sociedad Anénima.

El articulo 26 dispone que la escritura pablica de fundacién serd, en
todo caso, presentada para su inscripcién en el Registro Mercantil del
domicilio de la Sociedad dentro de los treinta dias siguientes a su otor-
gamiento; que los otorgantes tendrdn las facultades necesarias para hacer
la presentaci6n, tanto en el Registro Mercantil como en el de la Propie-
dad, y que la presentacién deberd efectuarse en el primero de dichos
Registros del domicilio de la Sociedad, dentro de los treinta dias siguien-
tes a su otorgamiento.

A lo que afiade el articulo 27, que «si hubiese retraso... en la pre-



ESTUDIOS 1067

sentacién o morosidad en las gestiones necesarias para inscribir la escri-
tura social que fuesen imputables a los otorgantes, éstos responderdn soli-
dariamente de los dafios y perjuicios causados».

Los articulos 26 y 27 citados aluden a la presentacién en la que,
como deciamos, estd implicita la solicitud de inscripcién. El articulo 13,
en cambio, se refiere directamente a la inscripcidn, al preceptuar que:
«Los fundadores estdn obligados a realizar todo lo necesario para ob-
tener la inscripcién de la Sociedad...». Los fundadores estdn, pues, obli-
gados no sélo a presentar la escritura de constitucién, sino también a ha-
cer todo lo necesario para subsanar los defectos que impidan la inscrip-
cién en el Registro Mercantil. Cuando el Registrador Mercantil comuni-
que al presentante que existen defectos o devuelva el documento con
nota de calificacién para que puedan ejercitarse los recursos correspon-
dientes, el presentante debera ponerlo en conocimiento de todos los fun-
dadores, porque se presume mandatario de todos ellos.

El articulo 86 del Reglamento del Registro Mercantil contiene una
lista de los actos y contratos que se inscribirdn «obligatoriamente» en la
hoja abierta a cada Sociedad, en la que, circunscribiéndonos a aquellos
relacionados con este estudio, se comprenden los siguientes:

«1.° La constitucién de la Sociedad.»

«5.° El nombramiento y cese de Administradores...»

«6.° Los poderes, asi como su modificacién, revocacién y suspen-
sién», afiadiendo que: «No serd ‘obligatoria’ la inscripcién de las escri-
turas de poderes generales para pleitos o para la realizacién de uno o va-
rios actos concretos que no estén sujetos a inscripciéns.

«8.° Todos los actos, contratos y acuerdos sociales que modifiquen
el contenido de los documentos inscritos e influyan sobre la libre dispo-
sicién del capital.»

Nada significa, en contra del principio de rogacién, que la inscripcién
se declare obligatoria en los articulos citados. No cabe deducir, en efecto,
de tales preceptos que el Registrador deba inscribir de oficio, ni siquiera
que los interesados estén obligados a inscribir. El Registrador estd libre
de tal obligacién, porque el legislador al imponerla se refiera a los inte-
resados. Y éstos tampoco estdn, en puridad, obligados a inscribir, porque
el Reglamento emplea la palabra «obligacién» en el sentido de carga. La
carga, en efecto, se diferencia de la obligacién en que supone una especie
de deber, impuesto al solo efecto de la consecucién de un interés del
propio obligado. Este interés se concreta en la consecucién de los bene-
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ficios que los principios registrales atribuyen a la inscripcién: en la pre-
suncién de que los terceros conocen los derechos inscritos; en la presun-
cién de existencia y pertenencia de los derechos inscritos, y en la de exac-
titud, integridad y validez de los asientos registrales; en la posibilidad de
modificar la realidad extrarregistral, mediante las inscripciones constituti-
vas, y de reflejarla en el Registro, mediante las declarativas; en la pro-
teccién que los Tribunales dispensan a los derechos inscritos, etc.

Y por lo que se refiere a los negocios juridicos relacionados directa-
mente con este estudio, si los fundadores de la Sociedad Anénima estdn
obligados a inscribirla es para que el proceso constitutivo conduzca a la
creacion de una Sociedad Anénima (art. 6.° de la Ley de Sociedades Ané-
nimas) y para que la inscripcién produzca efectos publicitarios; la Socie-
dad Andénima no tiene propiamente obligacién de inscribir el nombra-
miento de los Administradores, Gerentes, Consejeros Delegados, Comisién
Ejecutiva y Apoderados, pero debe inscribirlos si quiere que dichos 6rga-
nos sociales y Apoderados, al contratar en nombre de la Sociedad con los .
terceros o al otorgar la escritura de ratificacidn, originen relaciones juri-
dicas que liguen a los terceros con la Sociedad (art. 86, ntims. 5 y 6, del
Reglamento del Registro Mercantil) y que estas relaciones puedan inscri-
birse después en el Registro de la Propiedad (art. 4, parr. 2.°, del Regla-
mento del Registro Mercantil); la Sociedad debe cuidar de inscribir la
modificacidn, revocacién y sustitucién de los poderes, si quiere evitar que
tales poderes se presuman vigentes e inalterados para los terceros (ar-
ticulo 86, nim. 6, del Reglamento del Registro Mercantil y principio de
publicidad material negativa 10.5.7.3, letra B); deben inscribirse, ade-
maés, los documentos a los que nos referimos para que sean admitidos en
Juzgados, Tribunales, Oficinas y Notarios (art. 95 del Reglamento del
Registro Mercantil), y se debe inscribir previamente en el Registro Mer-
cantil la escritura de constitucién de la Sociedad, para que sean inscri-
bibles a favor de la misma, en el Registro de la Propiedad, las aporta-
ciones sociales consistentes en inmuebles o derechos reales constituidos
sobre los mismos (Resoluciones de la Direccién General de los Registros
de 21 de mayo de 1935 y 9 de febrero de 1943).

Dentro del Derecho registral inmobiliario, ningtn articulo de nuestra
Ley Hipotecaria habla de obligatoriedad de la inscripcién. Por consi-
guiente, ni siquiera al socaire de una interpretacion literal puede sostener-
se que la inscripcién sea obligatoria. Al igual que en el Registro Mercan-
til, ésta constituye s6lo un requisito para que se produzcan determinados
efectos juridicos en beneficio del titular inscrito: los derivados de los
principios registrales inmobiliarios, coincidentes en lo sustancial con los
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que rigen en el Registro Mercantil, con la adicién del principio de tracto
sucesivo, inexistente en su sentido propio en el libro de Sociedades. Tam-
bién respecto de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad se consagra
la inadmisibilidad de los documentos no inscritos en Juzgados y Oficinas
del Estado (art. 313 de la Ley Hipotecaria).

Del hecho de que la inscripcién no sea obligatoria en el Registro
Mercantil ni en el de la Propiedad, no es deducible, sin embargo, que sea
voluntaria, porque existen tres clases de inscripciones: obligatorias, ne-
cesarias y voluntarias. Y las inscripciones calificadas por el legislador de
obligatorias, son simplemente necesarias para la produccién de determi-
nados efectos, en los términos expuestos. Pero no son propiamente vo-
luntarias. Tampoco las inscripciones constitutivas son obligatorias, sino
necesarias (inscripciones de constitucién de Sociedad Anénima, de los
Consejos Delegados y de la Comisién Ejecutiva en el Registro Mercantil,
y de la hipoteca y del derecho de opcién de compra en el Registro de la
Propiedad). No se diferencian de las declarativas en la obligatoriedad,
sino en el alcance de aquella necesidad. Las inscripciones constitutivas
son, en efecto, necesarias para la existencia del Derecho; las declarativas,
para su validez respecto de tercero. :

Se ha dicho que la accién coercitiva no debe ir méds alld de donde
llega el interés publico, y que no existe un interés piblico en la inscrip-
cién registral. De lo cual es deducible que el Estado no debe utilizar la
coercién para fomentarla. Suscribimos integramente la premisa mayor del
razonamiento, pero no la menor. Creemos que la inscripcién registral
sirve un interés piblico, por la seguridad juridica que origina, base del
crédito territorial y, en definitiva, del desarrollo econdémico. Ese interés
ptiblico debe proyectarse en la ley positiva y negativamente. En sentido
positivo, estimulando la inscripcién con medidas que se cumplan. A este
respecto, la inadmisibilidad en las Oficinas ptiblicas de los documentos
no inscritos en el Registro de la Propiedad o en el Mercantil, no pasa de
ser una declaracién platdnica, sin aplicacién practica. Y en sentido nega-
tivo, evitando las inscripciones improcedentes. A este respecto, la fun-
cién calificadora atribuida a los Registradores Mercantiles y de la Pro-
piedad (10.5.7.2). constituye un tamiz que impide la inscripcién de dere-
chos dudosos y de documentos que no retinan en su fondo y en su forma
todos los requisitos necesarios para la inscripcién. ‘

El presentante de documentos, en ¢l Registro Mercantil y en el de la
Propiedad, en virtud de la representacién ticita que se le atribuye, esta
legitimado para que se le manifiesten las faltas de que adolezcan los
documentos que haya presentado; para retirarlos; para presentar docu-
mentos subsanatorios; para solicitar que se extienda anotacién preven-
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tiva de suspensién, por defecto subsanable, con objeto de alargar el plazo
del asiento de presentacién; para solicitar que se extiendan al pie del
documento, en forma clara y concisa, los motivos en que se base la califi-
cacién y su alcance. Sin embargo, no estd legitimado, por su simple con-
dicién de presentante, para recurrir gubernativamente contra la califica-
cién del Registrador Mercantil o del Registrador de la Piopiedad. A tal
recurso se refieren los articulos 49 del Reglamento del Registro Mercan-
til y 66 de la Ley Hipotecaria.

A ese respecto, nos parece excesiva la funcién de arbitraje atribuida
al presentante por el articulo 434, parrafo 3.°, del Reglamento Hipoteca-
rio, en cuanto a la divisibilidad de la calificacién, al facultarle para que
consienta, en nombre de los interesados, en que se inscriban los docu-
mentos, denegando algin pacto o estipulacién, por las razones que se
aducen en la referencia 10.5.7.2, letra G.

C) El principio de rogacién como requisito

En la distincién que suéle hacerse entre principios registrales que
constituyen requisitos o presupuestos para que la inscripcién pueda prac-
ticarse y principios registrales que regulan los efectos de la inscripcién,
el principio de rogacién queda enmarcado dentro del primer grupo.

D) Rogacién y legalidad

Entre los principios de rogacién y de legalidad existe una estrecha
conexién. Para que pueda practicarse la inscripcién, se requiere la con-
currencia de dos voluntades: la del interesado y la del Registrador. La
primera se manifiesta a través del principio de rogacién. La segunda,
a través del principio de legalidad. La voluntad del interesado suele aten-
der a una conveniencia econémica. La del Registrador atiende a una po-
sibilidad juridica. En la primera est4 presente un interés privado. En la
segunda, un interés pdblico. ’

10.5.7.2. Principio de legalidad

A) Principio de legalidad y funcidén calificadora

El principio de legalidad exige que los titulos cuya inscripcién se
pretende sean sometidos a examen, con objeto de que sélo tengan acceso
al Registro aquellos que retinan en su fondo y en su forma todos los re- .
quisitos necesarios para su validez. Este examen previo constituye el
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objeto de la funcién calificadora de los Registradores Mercantiles y de
la Propiedad. Evitar las inscripciones producidas por titulos defectuosos
su fin.

La naturaleza juridica de la funcidén calificadora ha sido muy discu-
tida. Se ha dicho que es una funcién judicial propiamente dicha y que
es una funcién administrativa. Hoy, descartadas ambas posiciones extre-
mas, totalmente la primera y con matices la segunda, la alternativa queda
reducida a dos posiciones intermedias: la de la funcién judicial del tipo
de jurisdiccién voluntaria y la de la funcién administrativa del tipo de
proteccién estatal de los derechos. La doctrina cientifica se inclina ma-
yoritariamente por el primer punto de vista.

Como veremos después (10.5.7.4, letra B), en el Registro Mercantil
y en el de la Propiedad rige el principio de legitimacién. Conforme a este
principio, los asientos del Registro se presumen vilidos, de lo cual es
deducible que debe existir un tramite previo, en el que se emita juicio
sobre la validez de los titulos.

En este sentido, el predmbulo del Reglamento del Registro Mercantil
formula, con referencia a este Registro, la siguiente declaracién: «La ne-
cesidad de que los Administradores, Gerentes y Apoderados tengan legi-
timadas sus facultades dispositivas y contractuales mediante la inscrip-
cién..., impone un robustecimiento de los principios bésicos del sistema,
que no son sustancialmente distintos de los principios fundamentales de
nuestro sistema hipotecario», palabras con las que se fundamenta la ex-
tensién al Registro Mercantil de la funcién calificadora.

B) Ambito de la funcion calificadora en el Registro Mercantil
v en el de la Propiedad

El émbito de la calificacién se extiende en el Registro Mercantil, segtin
el articulo 5 de su Reglamento, a la «competencia y facultades de quien
autorice o suscriba los titulos presentados, la legalidad de las formas
extrinsecas, la capacidad y legitimacién de los otorgantes y la validez del
contenido de los documentos, examinando si se han cumplido los precep-
tos legales de caracter imperativo».

En el Registro de la Propiedad, la calificacién abarca pricticamente
los mismos extremos que en el Registro Mercantil, aunque el tenor literal
del articulo 18 de la Ley Hipotecaria no coincida exactamente con la letra
del articulo 5 del Reglamento del Registro Mercantil.

Dispone el mencionado articulo 18 que: «Los Registradores califica-
rdn bajo su responsabilidad, 1a legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, asf
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como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras piblicas».

Por lo demss, la calificacion se basard en ambos Registros, en lo que
resulte de los titulos presentados y de los asientos del Registro.

Comparando ambos preceptos, se observa que el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria, a diferencia del articulo 5 del Reglamento del Registro
Mercantil, no hace referencia explicita a la competencia ni a la legitima-
cién. La doctrina entiende, no obstante, que la primera estd comprendida
dentro de las formalidades extrinsecas, y la segunda, deniro de la ca-
pacidad.

Otra diferencia se halla en las palabras finales del parrafo 1 del cita-
do articulo 5 del Reglamento, al preceptuar que los Registradores exami-
naran «si han sido cumplidos los preceptos legales de cardcter imperati-
vo», obligacién que se omite en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. No
es facil comprender esa expresién ni su inclusién en el contexto del ar-
ticulo. Caben dos interpretaciones, ninguna convincente, como apunta
Avira: 1.2 La de que, ademds de calificar la competencia y facultades,
la legalidad de las formas extrinsecas, la capacidad y legitimacién y la
validez, el Registrador Mercantil debe calificar si han sido cumplidos los
preceptos legales de cardcter imperativo, en cuyo caso, con el respaldo de
esta expresién, las facultades calificadoras no tendrian limite, en contra
del resto del precepto, que es, evidentemente, limitativo. 2.2 La de que
sélo cabe la calificacién suspensiva o denegatoria cuando los preceptos
legales en que se apoya la calificacién de la competencia, facultades y de-
mds elementos expresados tengan cardcter imperativo, interpretacién asi-
mismo rechazable, porque puede inducir a creer que hay casos en los que
esos preceptos no tienen cardcter imperativo. Quiz4d no deba verse otra
cosa en la expresién comentada que una simple recomendacién definitiva-
mente formulada encaminada a que no se extreme el rigor en la califica-
cién, exceptuando la escritura de constitucién de Sociedad, que, como
veremos después, debe ser calificada con toda severidad.

Pero la diferencia més importante en el tenor literal de los dos ar-
ticulos, que ponemos en paralelo, es la referencia a la legitimacién con-
tenida en el Reglamento del Registro Mercantil y omitida en la Ley Hi-
potecaria, por considerarla comprendida en la capacidad.

C) Capacidad y legitimacion

Una tendencia doctrinal incluye la legitimacién dentro de la capaci-
dad. Esta puede ser —se dice— subjetiva y objetiva. La subjetiva mira
a la persona en si misma considerada. La objetiva, en relacién con una
posicién determinada. La legitimacién es la capacidad objetiva.
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Otra tendencia atribuye a la legitimacion sustantividad propia. La
legitimacién —se dice— comprende dos elementos: la titularidad y el
poder de disposicién. En los actos dispositivos se requiere no sélo que
el otorgante tenga capacidad para vender, para hacer aportaciones, etc.,
sino, ademads, que sea titular del derecho de que dispone y que este dere-
cho le pertenezca libre de limitaciones dispositivas. Y en los actos ad-
quisitivos se requiere no sblo que el otorgante tenga capacidad para ad-
quirir, sino que la pueda ejercitar con referencia a la relacién juridica
que se propone otorgar al adquirir por compra, aportacién o cualquier
otro titulo.

Segiin CARNELUTTI (Teoria general del Derecho), la legitimacion
consiste en el deber ser o no ser del agente, respecto del bien sobre el
cual se desarrolla el hecho, para que éste produzca determinadas conse-
cuencias de derecho.

Pensamos modestamente que la legitimacién no hace referencia al ser,
sino al estar. Al estar en determinada posicién juridica. La distincién se
encuentra en que la capacidad es un modo o forma de ser, y la legitima-
cién un modo o forma de estar. Se es capaz. Se estd legitimado.

El concepto de legitimacién viene del Derecho procesal, desde el cual
ha sido trasplantado al Derecho sustantivo. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de abril de 1969 declara, con referencia a la legitimacién
procesal, que ésta es una cualidad juridica de las personas que se hallan
en determinada relacién con el objeto del proceso.

El hecho de que el Reglamento del Registro Mercantil y no la Ley Hi-
potecaria incluya la legitimacién entre los elementos sujetos a califica-
cién, podria ser debido a que el primero recogié la distincién entre ca-
pacidad y legitimacién en tiempos recientes (1956), cuando el concepto
de legitimacién ya estaba elaborado, mientras que al publicarse la primera
Ley Hipotecaria, la construccién juridica que distingufa ambos concep-
tos era todavia desconocida, y por esta razdén, la ley alude s6lo a la ca-
pacidad, enfoque que por inercia ha venido perdurando a través de las
sucesivas modificaciones de la Ley Hipotecaria. Es de notar, al respecto,
que el Reglamento del Registro Mercantil de 1919 tampoco aludia a la
legitimacidn.

Es conveniente distinguir entre capacidad de derecho o personalidad,
capacidad de obrar o de ejercicio y legitimacién.

Los dos primeros conceptos son de sobra conocidos. Capacidad juri-
dica o de derecho es la aptitud abstracta para ser titular de derechos
y obligaciones, y capacidad de obrar o de ejercicio es la aptitud para ejer-
citar la capacidad de derecho otorgando actos juridicos. Ambas capacida-
des se fundan en razones subjetivas. Contemplan el sujeto o agente aisla-
damente, con abstraccién del mundo que lo circunda.
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La legitimacién, en cambio, atiende a razones objetivas. Contempla
la aptitud del sujeto o agente, con referencia al objeto del acto que se
propone realizar,

La capacidad de obrar presupone la capacidad de derecho, porque
s6lo quien posee una aptitud puede ejercitarla. La legitimacién eficaz
presupone asimismo la capacidad de obrar, porque sblo el que puede
ejercitar derechos, puede ejercitar el derecho que estd en conexién con el
objeto de determinada relacién juridica.

Toda actuacién valida del sujeto exige la concurrencia de las tres
aptitudes a que hemos hecho referencia.

La Sociedad Anénima adquiere la capacidad de derecho mediante la
inscripcién en el Registro Mercantil, ya que desde el momento de la ins-
cripcién, segiin el articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas, tendréd
personalidad juridica.

Simultdneamente, al ser inscrita adquirird asimismo la capacidad de
obrar. En este sentido, el articulo 7, parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades
Andnimas, al permitir que la Sociedad acepte los contratos concluidos
en su nombre dentro del plazo de tres meses siguientes a la inscripcidn,
viene a reconocer la validez de la aceptacién otorgada inmediatamente
después de practicada aquélla y, por consiguiente, la capacidad de obrar
de la Sociedad. La capacidad de obrar es, en efecto, la aptitud para
ejercitar derechos 'y asumir obligaciones, y mediante esa aceptacién se
adquieren derechos y se asumen obligaciones.

Coincide con esa doctrina la que, con caracter més general, se con-
tiene en el articulo 38 del Cddigo Civil, a cuyo tenor: «Las personas
juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como con-
traer obligaciones y ejercitar acciones civiles y criminales conforme a las
reglas de su constitucién». Expresamente reconoce el precepto la capaci-
dad de las personas juridicas y de la Sociedad Anénima como tal para
los actos adquisitivos y, por consiguiente, para la ratificacién de los con-
tratos de esta naturaleza concluidos por los Gestores en nombre de la
Sociedad Andénima en su fase de creacién, cuyos contratos pueden ser de
adquisicién, pero dificilmente de disposicion de bienes, porque la Socie-
dad, por carecer de personalidad juridica antes de la inscripcidn, no pue-
de ser titular de propiedades de las que hayan podido disponer, en su
nombre, los Gestores.

La Sociedad Anénima, por otra parte, s6lo estard legitimada para
otorgar la ratificacién (art. 7 de la Ley de Sociedades Anénimas), si el
acto o contrato que se ratifica estd comprendido dentro del objeto social.
La Sociedad, en efecto, conforme a una interpretacién de nuestro Dere-
cho positivo sin concesiones, no puede actuar fuera del objeto social.
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El Derecho vivido, sin embargo, ha suavizado este rigor (referencia
10.5.6.2.2, 1.2),

Al estudiar la capacidad de los drganos sociales, hay que recordar
de entrada que los Administradores no son comerciantes. Sélo lo es la
Sociedad Anénima. No cabe, por consiguiente, exigir a los primeros la
capacidad para ejercer el comercio.

La capacidad de obrar de los Administradores, se rige por el articu-
lo 82 de la Ley de Sociedades Andénimas, en relacién con el articulo 13
del Cédigo de Comercio. Segin el primero: «No podrdn ser Administra-
dores los sometidos a interdiccién, los quebrados y concursados no rehabi-
litados, los menores e incapacitados, los condenados a penas que lleven
aneja la inhabilitacién para el ejercicio de cargos piblicos, los que hubie-
ren sido condenados por grave incumplimiento de las leyes o disposicio-
nes sociales y aquellos que por razén de su cargo no puedan ejercer el
comercio». El precepto comprende incapacidades y prohibiciones. «Tam-
poco podrdn ser Administradores de las Sociedades los funcionarios al
servicio de la Administracién con funciones a su cargo que se relacionen
con las actividades propias de la Sociedad de que se trate.» Lo cual
constituye una prohibicién.

Se ha dicho que la Junta general puede habilitar a los menores e in-
capacitados para ser Administradores, los cuales actuarfan por medio de
sus representantes legales, y que con mayor razén los Estatutos pueden
conferir esa habilitacién. Se ha dicho, asimismo, que el Consejo de Admi-
nistracién estd facultado para conferirla, de lo cual disentimos, ya que
no lo estd para nombrar a los Consejeros que lo integran, cuyo nombra-
miento corresponde a la Junta general.

La Junta general estd formada por los accionistas. Pueden serlo los
menores e incapacitados, los cuales actuardn por medio de sus represen-
tantes legales. Obviamente, los menores emancipados, al emitir su voto
favorable a los actos o contratos comprendidos en los articulos 59 y 317
del Cédigo Civil, en Junta general, respecto de los bienes de la Sociedad,
no necesitan los consentimientos exigidos en dichos preceptos.

Mayor complejidad reviste la legitimacién de los érganos sociales. Si
los Srganos sociales fueran la Sociedad misma, la legitimacién de los
Srganos sociales seria la legitimacién de la Sociedad. La delimitacién
entre la Sociedad y sus drganos es ciertamente borrosa, pero la cons-
truccién organicista no excluye la existencia de un vinculo juridico entre
la Sociedad y sus 6rganos.

Por lo que respecta al Grgano administrativo, la destitucién de los
Administradores, prevista en el articulo 75 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas; la alusién a la diligencia de un representante legal, contenida en
el articulo 79 de la misma ley, y el precedente de los articulos 122 al final
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y 156 del Cédigo de Comercio, reconducen a la figura del mandato, que
por analogia, serfa asimismo aplicable a la Junta general.

Con esta construccién juridica queda deslindada la legitimacién de
la Sociedad y la de sus érganos, pero no desconectada, porque para que
los drganos sociales puedan actuar validamente en el orden externo no
basta con que estén legitimados, sino que también debe estarlo la So-
ciedad. '

La legitimacién de los érganos sociales se mide por la posicién en
que se encuentran respecto de la Sociedad y respecto del objeto del
contrato.

En la legitimacién del érgano administrativo hay que distinguir la
que le corresponde conforme al estricto Derecho positivo y conforme al
Derecho vivido de Sociedades Andénimas. Segin el Derecho positivo, el
6rgano administrativo, cuando segin la Ley o los Estatutos ostente la
representacién de la Sociedad, estara legitimado para representarla en
todas las operaciones de giro o tréfico, conforme al articulo 76 de la Ley
de Sociedades An6nimas (10.5.6.2.2, niim. 3). Segiin el Derecho vivido, su
legitimacién se extiende asimismo a los asuntos que no sean del giro
o trafico, cuando tal representacién le sea atribuida por los Estatutos y
aun cuando sea atribuida a la Junta general, en el caso tipico de legi-
timacién de urgencia (10.5.6.2.2, nim. 3, al final).

En la legitimacién de la Junta general debe hacerse la misma distin-
cién. Segin el Derecho positivo estrictamente interpretado, parece que la
Junta sélo estara legitimada, dentro del giro o trifico, para ejecutar sus
propios acuerdos ostentando la representacidén de la Sociedad, en los con-
tados casos enumerados en la referencia 10.5.6.2.2, niimero 4. En el
Derecho vivido, las facultades representativas de la Junta revisten una
mayor amplitud. Se entiende que estd legitimada dentro del giro o trafico
para sustituir y en cierta manera suplantar al érgano administrativo in-
vestido de representacién, y que lo estd fuera del giro o trafico en cuanto
a las facultades que los Estatutos le atribuyan directamente y en cuanto a
aquellas no atribuidas a nadie.

La legitimacién para ratificar los contratos concluidos por los Ges:
tores, en nombre de la Sociedad Anénima en creacién (art. 7, parr. 1.°,
de la Ley), viene atribuida al érgano administrativo o a la Junta general,
segin la Ley o el Derecho vivido, conforme a lo que llevamos expuesto
y a la clase del negocio juridico pendiente de ratificacién (10.5.6.2.2, al
final, justo antes de la referencia 10.5.6.3).

En cuanto a los Apoderados, tienen capacidad para actuar como man-
datarios los mayores de edad. También los menores emancipados, pero la
Sociedad sélo tendrd accién contra ellos conforme a lo dispuesto respecto
de las obligaciones de los menores (art. 1.716 del Cédigo Civil). No es
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exigible la capacidad para ejercer el comercio porque el comerciante es la
Sociedad.

La legitimacién de los Apoderados requiere, ademés de la legitima-
cién de la Sociedad y del érgano social que haya otorgado el poder, que
el negocio juridico en el que se concreta la actuacién del Apoderado esté
comprendido dentro de las facultades conferidas. Registralmente, el po-
der debe acreditarse mediante copia autorizada, sin que sea suficiente un
testimonio (vid. 10.5.6.6.1, al final), y menos una copia simple. Tampoco
son admisibles las fotocopias debido a la facilidad con que pueden tru-
carse. Si estdn testimoniadas, su valor se equipara a los testimonios, y si
no lo estén, es inferior al de las copias simples.

La palabra legitimacién puede tomarse en dos sentidos: como requi-
sito y como presuncién. Como requisito para poder actuar con efectos
juridicos, y como presuncién de existencia de los derechos y facultades
inscritos y de exactitud, integridad y validez de los asientos registrales.
En la primera acepcién utiliza el vocablo el articulo 5 del Reglamento
del Registro Mercantil. En la segunda, el articulo 3, parrafo 1.°, del mis-
mo Reglamento. En la primera acepcidn estudiamos la legitimacién en
este capitulo. En la segunda es estudiada en la referencia 10.5.7.4. En la
inscripcién del nombramiento y facultades de los Administradores, Con-
sejeros Delegados, Comisién Ejecutiva y Apoderados confluyen ambas
acepciones, porque tal inscripcién es un requisito necesario para que
puedan contratar en nombre de la Sociedad y origina, por otra parte, la
presuncién a la que nos vamos refiriendo (10.5.7.4, letra F, b) y ¢) ). Si
los mencionados 6rganos o Apoderados contratan en nombre de la So-
ciedad sin haber sido inscritos en el Registro Mercantil, el contrato es
nulo y podrin pedir su nulidad los terceros. Es de notar que la Sociedad
no podréd invocar la falta de inscripcién cuando incurtié en su omisién
(articulo 2, péarr. 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil), y que no
es justo, aunque sea legal, que la pueda pedir el tercero, quien después
de haber dado por buena la legitimacién del érgano social o del Apode-
rado, al prestarse a contratar con ellos, la impugne o simplemente incum-
pla el contrato.

La legitimacién del Apoderado requiere la previa inscripcién del 6r-
gano administrativo que confiere los poderes, porque para los Adminis-
tradores en cualquiera de sus modalidades, la inscripcién en el Registro
Mercantil es un requisito de legitimacién no s6lo para actuar, sino para
otorgar poderes con objeto de que actde otro. No es necesaria la previa
inscripcién de la Junta general, que confiere los poderes, para que pueda
actuar el Apoderado, porque la Junta no es inscribible en el Registro
Mercantil.

En todos los supuestos estudiados es necesaria la previa inscripcion
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de la Sociedad en el Registro Mercantil, no por constituir esta inscripcién
un requisito de legitimacién, sino como consecuencia de los principios de
inscripcién constitutiva y de tracto sucesivo impropio. En virtud del pri-
mero, la Sociedad no existe hasta que se inscribe (referencia 10.5.7.8).
En méritos del segundo, la inscripcién de la Sociedad debe encabezar su
propia historia registral (referencia 10.5.7.6).

D) En la inscripeion de constitucion de la Sociedad Andnima,
la calificacién debe ser amplia y rigurosa

Debe ser amplia porque debe extenderse a todos los extremos com-
prendidos en el articulo 5 del Reglamento del Registro Mercantil, trans-
crito dentro de este mismo capitulo en la letra B. Asi lo permite el ex-
tenso y variado contenido de la escritura de constitucién. En este sen-
tido, la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 17 de
abril de 1943 declara que: «La escritura que sirve de fundamento a la
Sociedad Andénima ha de contener, ademas del texto de los Estatutos que
se aprueben, la constitucién formal de la Compafiia, y en especial el ré-
gimen y pago de las acciones, extremo éste de excepcional importancia,
tanto para la negociacién de los titulos y determinacién de la responsa-
bilidad de los accionistas, como para las relaciones de los acreedores y ter-
ceros con la Sociedad una vez constituida».

Y debe ser rigurosa porque, como hace notar la Exposicién de Moti-
vos del Reglamento del Registro Mercantil, esta exigencia tiene su funda-
mento en que la inscripcién de constitucién de la Sociedad Anénima
determina nada menos que la «atribucién de la personalidad juridica»
(articulo 6 de la Ley de Sociedades Anénimas),

E) Precedencia de la inscripcion en el Registro Mercantil,
respecto de la del Registro de la Propiedad

La inscripcién en el Registro Mercantil de la escritura de constitucién
de Sociedad debe preceder a la inscripcién de sus bienes en el Registro de
1a Propiedad. Como declara la Resolucién de la Direccién General de 21
de mayo de 1925: «A fin de evitar la situacién irregular de haberse
inscrito bienes en el Registro de la Propiedad a favor de una persona ju-
ridica inexistente, se dict6 la Real Orden de 28 de abril de 1925, en la
cual, con caricter general, se dispone que las Sociedades sujetas a ins-
cripcién en el Registro Mercantil se inscribirdn primero en el mismo»,
y que «si se aportasen bienes inmuebles o derechos reales se inscribirdn
después en el Registro de la Propiedad».
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Paralelamente, la inscripcién del nombramiento y facultades de los
Administradores, Gerentes y Apoderados en el Registro Mercantil, debe
preceder asimismo a la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de los
actos o contratos que otorguen, conforme a los articulos 4, péarrafo 2.°,
y 86, nameros 5.° y 6.°, del Reglamento del Registro Mercantil (10.5.6.4.1
y 10.5.6.6.1).

F) Cudlificacién por el Registrador de la Propiedad de los documentos
calificados por el Registrador Mercantil

Esa precedencia de la inscripcién en el Registro Mercantil, respecto
de las que se practiquen en el Regisiro de la Propiedad, plantea el pro-
blema de determinar la medida en que la calificacién e inscripcién en el
Registro Mercantil limitan o condicionan la calificacién en el Registro
de la Propiedad.

Dos argumentos se suelen invocar en apoyo de tal limitacién o con-
dicionamiento: 1.° Que el Registrador Mercantil y el de la Propiedad
estdn investidos por el Estado de una funcién idéntica, aunque la ejerci-
ten en 4rea distinta, razén por la cual no seria coherente que el Regis-
trador de la Propiedad calificara en nombre del Estado, extremos que
ya han sido calificados, también en nombre del Estado, por el Registra-
dor Mercantil, con la posibilidad de que el primero emitiera un juicio
opuesto al segundo. 2.° Que el principio de legitimacién registral consa-
grado en los articulos 3, parrafo 1.°, y 1, parrafo 3.°, del Reglamento del
Registro Mercantil, establece una presuncién de validez del contenido de
los libros del Registro y pone sus asientos bajo la salvaguardia de los
Tribunales (10.5.7.4, letras E y F, a) ). De lo cual se infiere que el Re-
gistrador de la Propiedad queda vinculado, en su calificacién, por esa
presuncién de validez que le impide emitir juicio sobre los asientos del
Registro Mercantil.

Conforme al anterior planteamiento, el Registrador de la Propiedad
puede quedar vinculado a la calificacion del Registrador Mercantil, por
razén del documento y por razén de la inscripcién. Lo primero, como
consecuencia de la calificacién del documento por este funcionario. Lo
segundo, por razén de que el asiento practicado en el Registro Mercantil
se presume valido y estd bajo la proteccién de los Tribunales.

En dos aspectos interesa la cuestién a nuestro estudio: a) Con refe-
rencia al nombramiento y facultades de los Administradores, Gerentes,
Consejeros Delegados, Comisién Ejecutiva y Apoderados, al inscribir en el
Registro de la Propiedad los actos y contratos otorgados por los mismos.
b) Con referencia a la escritura de constitucién de la Sociedad Anénima,
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al inscribir en el Registro de la Propiedad los actos o contratos otorgados
por la propia Sociedad durante su vida social y las aportaciones sociales
en inmuebles o derechos reales sobre los mismos formalizadas en el mo-
mento de la constitucién.

a) El Registrador de la Propiedad no puede calificar el nombra-
miento y facultades de los Administradores, Gerentes, Consejeros Dele-
gados, Comisién Ejecutiva y Apoderados inscritos en el Registro Mercan-
til, al inscribir los actos y contratos otorgados por los mismos, en méritos
de las dos razones expuestas: tales nombramientos y facultades ya habrin
sido calificados por el Registrador Mercantil que los inscribi6, ya que la
calificacién debe preceder siempre a la inscripcién; la inscripcién prac-
ticada en el Registro Mercantil se presume vélida y estd bajo la salva-
guardia de los Tribunales. Existe, ademds, un argumento, merecedor de
una ponderacién previa: el de que produciéndose la peticién de inscrip-
cién de modo implicito, mediante la presentacién de la escritura, su
alcance tiene que medirse en funcién de su parte dispositiva, y en el caso
que nos ocupa debe entenderse producido en relacién con los actos o con-
tratos otorgados por los Administradores y deméds y no respecto de su
nombramiento y facultades, porque sélo aquéllos y no éstos estardn pre-
sentes en la parte dispositiva. Es mds, tales nombramientos y facultades,
por ser de caridcter personal, no serian 1nscr1b1bles en el Registro de la
Propiedad.

b) En cuanto a la constitucién de la Sociedad, la posible vincu-
lacién del Registrador de la Propiedad, por la calificacién del Registrador
Mercantil que la haya inscrito, debe ser estudiada con referencia a dos
momentos distintos:

a@’) Con referencia a los actos y contratos otorgados por la Sociedad
con terceras personas, una vez inscrita y en cualquier momento de su
vida social, y

b’) Con referencia a las aportaciones sociales de bienes inmuebles
o derechos reales constituidos sobre los mismos.

a’) El Registrador de la Propiedad no puede calificar la inscrip-
cién de la Sociedad en el Registro Mercantil al inscribir los actos o con-
tratos otorgados por la misma con terceras personas durante su vida social.

Los argumentos en apoyo del aserto son similares a los aducidos en
el apartado letra @) que precede, al estudiar la calificacién por el Regis-
trador de la Propiedad del nombramiento y facultades de las personas
integrantes del 6rgano administrativo y de los apoderados: la creacién del
ente juridico Sociedad ya fue calificada por el Registrador Mercantil,
puesto que la inscribid; la inscripcién practicada en el Registro Mercan-
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til se presume vélida y estd bajo el amparo de los Tribunales, y mediante
la presentacién de la escritura no se solicita la inscripcién de la Sociedad
en el Registro de la Propiedad, la cual, por otra parte, no serfa inscribible,
sino la inscripcién de los actos o contratos otorgados por la misma.

En el sentido expuesto se pronuncian las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros de 9 de febrero de 1943, 24 de diciembre de
1948 y 24 de enero de 1949, al declarar que: «Los Registradores de la
Propiedad no pueden suscitar cuestiones relativas a la validez y legalidad
de la constitucién de las Sociedades Anénimas, en cualquier momento de
su vida social, porque esta materia es competencia de los Registradores
Mercantiles», y que: «Las cuestiones relativas a la validez y legalidad de
la constitucién de las Sociedades Andnimas son de apreciacién exclusiva
de los Registradores Mercantiles». Ambos recursos versaban sobre contra-
tos otorgados por la Sociedad, después de inscrita en el Registro Mercan-
til, en sendos momentos de su vida social.

Las resoluciones anteriores, parcialmente transcritas, aducen en su apo-
yo los articulos 18, 111 y 122, nlimero 15, en armonia con el articulo 20,
numero 13, del Reglamento del Registro Mercantil de 1919.

Los articulos 18 y 111 corresponden a los articulos 1, parrafo 3.,
v 86 del Reglamento del Registro Mercantil vigente de 1956. El articulo 1,
parrafo 3.°, establece que los asientos del Registro estdn bajo la salvaguar-
da de los Tribunales, y el articulo 86 preceptda, en su parrafo 1.°, que
en la hoja abierta a cada Sociedad, se inscribirdn obligatoriamente: 1.° La
constitucién de la Sociedad... Los articulos 122, nimero 15, y 120, nd-
mero 13, del anterior Reglamento del Registro Mercantil, no han sido
recogidos en el Reglamento vigente, pero su doctrina sigue aplicdndose
en la préctica, al continuar redactindose el acta de inscripcién en los
siguientes términos: «Queda en su virtud inscrita la Sociedad (denomi-
nacién social) para los efectos legales», cuyo tenor literal coincide exac-
tamente con el consagrado en el ntimero 13 del articulo 120 del Regla-
mento de Registro Mercantil de 1919.

La argumentacién bésica de los pronunciamientos de referencia po-
dria articularse, en sintesis, mediante las siguientes premisas: 1.2 La So-
ciedad se inscribe seglin los términos del acta de inscripcién, «para los
efectos legales». 2.2 Uno de estos efectos es que la inscripcién de consti-
tucién de Sociedad —como las demds inscripciones— estd bajo la sal-
vaguarda de los Tribunales. 3.2 El Registrador de la Propiedad carece
de atribuciones para contradecir lo protegido por los Tribunales.

b’} Calificada e inscrita en el Registro Mercantil 1a escritura de
constitucién de Sociedad, se plantea la cuestién de si el Registrador de
la Propiedad, al inscribir las aportaciones sociales consistentes en bienes
inmuebles o derechos reales, puede volver a calificar 1a escritura.

3
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Pensamos que el problema debe resolverse a la luz de las siguientes
premisas: 1.* Las aportaciones sociales no se inscriben expresamente en
el Registro Mercantil, ya que en el acta de inscripcién no se hace ninguna
referencia explicita a las mismas. Deben entenderse, no obstante, impli-
citamente inscritas, porque inscribiéndose la Sociedad «a los efectos le-
gales», seglin reza esa acta, es evidente que se producen efectos en rela-
¢ién con las aportaciones. 2. En el Registro Mercantil se inscriben sélo
derechos personales, obviamente con los efectos propios de estos derechos.
En este sentido, recordemos de paso que la inscripcién de las aportacio-
nes no desembolsadas (art. 8 de la Ley de Sociedades Andénimas) sélo
confiere a la Sociedad derechos personales: el derecho a reclamar su pago,
cuando llegue el dia, por los trdmites sefialados en el articulo 44 de la
citada ley, sin mds preferencia respecto a otros créditos personales que la
establecida en los articulos 1.922 a 1.924 del Cédigo Civil. 3.* Mediante
la escritura de constitucién social y de la entrega material o de la tradi-
cién ficta implicita en la escritura ptblica, se produce la transmisién a la
Sociedad de los bienes inmuebles o derechos reales aportados, sujeta a la
condictio juris de la inscripcién de la Sociedad (vid. referencia 10.3.2.2).
4.2 Sin embargo, la inscripcién en el Registro Mercantil de las aportacio-
nes del dominio o derechos reales sobre bienes inmuebles, no produce
efectos reales respecto de tercero, sino tinicamente personales. Los efectos
de caricter real respecto de tercero sélo se originan en virtud de la ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad, y mientras esa inscripcién no se
practique, la Sociedad se encontrard a la intemperie ante los efectos de los
principios registrales inmobiliarios adversos.

De lo que antecede se infiere que si bien las aportaciones de inmue-
bles y derechos reales sobre los mismos son inscribibles en ambos Regis-
tros, la naturaleza y los efectos de la inscripcién son distintos en uno
y otro, ya que en el Registro Mercantil se inscriben derechos personales
con efectos personales, y en el Registro de la Propiedad se inscriben de-
rechos reales con efectos reales. En suma, lo inscrito en un Registro y lo
que se pretende inscribir en el otro es diferente y, en consecuencia, debe
ser distinto el punto de mira de ambos funcionarios al calificar y la ins-
cripcién practicada en el Registro Mercantil no debe vincular al Registra-
dor de la Propiedad. El planteamiento es, pues, distinto del contenido
de la letra a’) que precede. En éste se trataba de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de lo no inscrito en el Registro Mercantil. Aqui
se trata de inscribir en el primero de esos Registros lo ya inscrito en el
segundo, pero con efectos diferentes.

Como argumentos complementarios, cabe aducir los dos siguientes:
1.° El Registrador de la Propiedad, al calificar las aportaciones de inmue-
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bles o derechos reales, cuenta con elementos de juicio a los que el Regis-
trador Mercantil, al calificar la constitucién de la Sociedad, no tuvo acce-
so, como son los asientos contenidos en los libros de Inscripciones y en
el de Incapacitados, en los que pueden figurar prohibiciones de disponer
o incapacidades que afecten al aportante, y en los de Inscripciones, ade-
mds, los diferentes supuestos —inscripcién a favor del aportante, a favor
de persona distinta o a favor de nadie— que marcan las alternativas sobre
las que discurre el principio de tracto sucesivo. 2.° Procesalmente, los per-
juicios de inscribir indebidamente son mayores que los de no inscribir
cuando se debiera haber inscrito. En efecto, si el Registrador de la Pro-
piedad rechaza la inscripcién de las aportaciones, la Sociedad puede in-
terponer recurso gubernativo contra la calificacién, procedimiento cémo-
do y econdémico con el que suele terminar la controversia, mientras que
si aquél las inscribe indebidamente, el perjudicado no puede utilizar dicho
procedimiento —que s6lo es pertinente, segiin la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros de 28 de mayo de 1971 y otras, si se rechaza
la inscripcidn, pero no si se practica—, y a falta de consentimiento de la
Sociedad tendria que acudir al juicio declarativo (arts. 40, letras ¢) y d),
segundo pérrafo, y 218 de la Ley Hipotecaria y 329 de su Reglamento).

Las Resoluciones de 21 de mayo de 1935 y de 24 de diciembre de
1948 reflejan el criterio de la Direccién General de los Registros en la
materia.

En la primera se declara que la necesidad de la previa inscripcién en
el Registro Mercantil «debe entenderse sin perjuicio de que hecha la
calificacién y la inscripcién por este funcionario, califique de nuevo el
documento el Registrador de la Propiedad cuando se solicite la inscrip-
cién de las minas a favor de la Sociedad».

Y en la segunda, después de insistir en la doctrina de que los Regis-
tradores de la Propiedad carecen de facultades para calificar la validez de
la Sociedad Anénima en cualquier momento de su vida social, se declara
que con ello no se desconoce la misién que el articulo 18 de la Ley Hipo-
lecaria les confiere, «ni se restringe el deber de calificar todos los docu-
mentos presentados relacionados con la operacién solicitada, sin excep-
tuar la escritura de constitucién de la Compafifa, cuando se trate de la
inscripcién de aportaciones de inmuebles que hayan de formar el patri-
monio de la Empresa».

Pensamos que la calificacién por el Registrador de la Propiedad no
debe limitarse a las aportaciones, sino que debe extenderse a todo el
contenido de la escritura por su posible repercusién en la validez de las
aportaciones. S6lo cabe excluir, a nuestro juicio, las formalidades exter-
nas que ya habrén sido calificadas por el Registrador Mercantil.
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G) Divisibilidad o indivisibilidad de la calificacién

Ante el problema de la divisibilidad o indivisibilidad de la calificacién
registral, caben dos puntos de vista opuestos:

1.> El de la indivisibilidad y consiguiente tratamiento unitario de la
calificacién, segtn el cual todo acto o contrato puede ser totalmente efi-
caz o ineficaz, pero no eficaz en una parte e ineficaz en la otra. En con-
secuencia, la calificacién debe ser también unitaria. Se puede inscribir
o rechazar totalmente la inscripcién de un acto o contrato, pero no ins-
cribirlo fragmentariamente. Se funda en que los interesados, al otorgar el
acto o contrato, tuvieron en cuenta la totalidad de sus cldusulas y en que
se ignora si hubieran prestado su consentimiento a un acto o contrato
que, por razén de haber sufrido mutilaciones, es distinto. El sistema de
calificacidn ex toto se dice es, por consiguiente, el tnico que garantiza
la seguridad juridica.

2.° El de la divisibilidad o independencia de las distintas partes de
los actos y contratos, segtin el cual un acto o contrato puede ser eficaz
en una parte e ineficaz en la otra, y la invalidez de una parte no produce
la invalidez del todo. En consecuencia, la calificacién de las distintas
partes del acto o contrato debe ser independiente y se deben poder ins-
cribir unas cldusulas o estipulaciones y rechazar las otras. Se funda en
una razén juridica y en una razén prictica, ambas estrechamente liga-
das: en el principio de conservacién del negocio juridico, y en que sélo
asi se cumple la finalidad perseguida por las partes, que si contrataron
fue para que su contrato produjera efecto.

El problema puede estudiarse en el terreno del Derecho civil y en el
del Derecho registral.

Como observa DiEz Picazo, nuestro Derecho civil no da una solu-
cién de tipo general. Sélo las ofrece parciales, como las de los articulos
1.116, 1.155, 1.476 y 1.691 de dicho Cuerpo legal.

El articulo 1.116 dispone que: «Las condiciones imposibles, las con-
trarias a las buenas costumbres y las pI‘OhlbldaS por la ley anulardn la
obligacién que de ellas dependa».

El articulo 1.155 dispone que: «La nulidad de la cldusula penal no
lleva consigo la de la obligacién principal. La nulidad de la obligacién
principal lleva consigo la de la cldusula penal».

El articulo 1.476 prescribe que: «Serd nulo todo pacto que exima al
vendedor de responder de la eviccién, siempre que hubiere mala fe de
su parte».

Y el articulo 1.691 preceptia que: «Es nulo el pacto que excluya
a uno o mas socios de toda parte en las ganancias o en las pérdidas».

En definitiva, el problema se centra en indagar cuél fue la intencién
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de los otorgantes y en si éstos hubieran concluido el acto o contrato sin
el pacto, cldusula o estipulacién viciados de nulidad.

Una solucién de tipo general exigiria sentar una presuncién juris
fantum en uno u otro sentido, dejando libre el camino para la prueba en
contrario. Sin embargo, esta solucién careceria de l6gica en su aplicacién
a los Registros Mercantil y de la Propiedad, porque debido a los limites
dentro de los que tendria que desarrollarse la prueba, circunscrita a los
documentos presentados, cualquier presuncién juris tantum, en uno u otro
sentido, se convettiria practicamente en una presuncién juris et de jure.

El articulo 5 del Reglamento del Registro Mercantil, transcrito en la
letra B de este mismo capitulo, parece que se inclina por el sistema de
calificacién indivisible o ex toto. En cambio, el articulo 434, parrafo 2.°,
del Reglamento Hipotecario consagra, por lo que se refiere al Registro de
la Propiedad, el sistema opuesto o de calificacidén divisible, al preceptuar
que: «Cuando el documento comprenda alguna estipulacién o pacto que
no deba tener acceso al Registro o que legalmente deba tenérse por no
puesto, podré inscribirse el titulo y denegarse la inscripcién de tal esti-
pulacién o pacto...».

Fundada en este precepto y en la cuarta disposicién adicional del
Reglamento del Registro Mercantil, con su llamada al Reglamento Hi-
potecario, para su aplicacién con caricter supletorio, en el dmbito de ese
Registro, se estd abriendo paso una tendencia favorable al sistema de
calificacién divisible. En este sentido, la Resolucién de la Direccién de
los Registros de 16 de marzo de 1967 inicia la aproximacién del Derecho
registral mercantil hacia el inmobiliario, en un caso de transmisién here-
ditaria de participaciones sociales de una Sociedad de Responsabilidad
Limitada. en el que las inscritas a favor del causante eran mayores que
las adjudicadas, declarando que: «Deben inscribirse, como permiten las
disposiciones hipotecarias, los bienes transmitidos cuyo tracto aparece
cumplido, suspendiendo o denegando los restantes». Se funda esta reso-
lucién en que «dada la similitud entre el Registro Mercantil y el de la
Propiedad, reconocida en la cuarta disposicién adicional del Reglamento
del Registro Mercantil, procede aplicar el argumento analdgico».

Pensamos, no obstante, que no se debe exagerar la importancia de
esta resolucién. Podrd, ciertamente, tener aplicacién en algin caso con-
creto —como, por ejemplo, el de la retribucién de los Administradores,
regulado por el articulo 74 de la Ley de Sociedades Anénimas—, pero
nunca con carécter general, y, desde luego, no es aplicable a la inscripcién
de la escritura de constitucién de la Sociedad, con sus Estatutos.

En efecto, en la indagacién de la voluntad del adquirente de una
participacidn social, respecto de si prefiere que se inscriba una participa-
cién menor o que no se inscriba nada, es evidente que la primera presun-
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cién esta de sobra fundada. En la constitucién de la Sociedad es, en cam-
bio, muy dificil indagar si todos los fundadores hubieran igualmente sus-
crito los Estatutos sociales sin alguna de sus clausulas.

En otro sentido, el parrafo 3.° del citado articulo 434 del Reglamento
Hipotecario viene a complicar las cosas, al preceptuar que: «En los su-
puestos del parrafo anterior —el pérrafo 2.° antes transcrito—, el Regis--
trador se abstendrd de practicar el asiento solicitado, en tanto que el
presentante no manifieste su conformidad con que la inscripcién sea ex-
tendida, denegando la de dicho pacto o estipulacién».

Pensamos que la divisibilidad de la calificacién entre las distintas
estipulaciones contenidas en el documento, seria perfectamente admisible
si los propios interesados manifestaran su conformidad con una inscrip-
cién fragmentada. Esta manifestacién de voluntad podria prestarse ante
Notario, o bien ante el Registrador, por comparecencia, en la que, previa
identificacién de la personalidad mediante el documento de identidad,
ratificardn una instancia solicitando la inscripcién parcial del documento.
Pero no parece aceptable que se atribuya al presentante esa funcién de
arbitraje entre las partes, que rebasa el marco de su actuacién normal,
méxime cuando se le niegan facultades para otras actuaciones de menor
importancia, y en atencién, ademds, a que, en la préictica, a pesar de lo
preceptuado en el articulo 39 del Reglamento Hipotecario, en relacién con
el articulo 6, apartado d), de la Ley del mismo nombre, el presentante
es designado siempre por el adquirente, y el pacto que con su conformi-
dad se deniega puede estar establecido en interés del transmitente.

Por lo demds, los defectos de los titulos pueden ser subsanables e in-
subsanables (arts. 44, parrafos 3.° y 4.°; 45 y 46 del Reglamento del Re-.
gistro Mercantil, y 65 de la Ley Hipotecaria); el plazo normal para
practicar las inscripciones es de ocho dias en el Registro Mercantil, y de
treinta en el Regisiro de la Propiedad (arts. 35 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil y 97 del Hipotecario); el plazo méaximo es en ambos Re-
gistros el de los sesenta dias que duran los efectos del asiento de presen-

tacién; no podré practicarse asiento alguno en los libros de inscripciones,
 ni en Registro Mercantil, ni en el de la Propiedad, sin que se acredite el
pago de los impuestos establecidos por las leyes, si los devengare el acto
o contrato que se pretenda inscribir (arts. 32 del Reglamento del Registro
Mercantil y 254 de la Ley Hipotecaria), salvo en el Registro Mercantil,
si se tratase del nombramiento y cese de Administradores, poderes y auto-
rizaciones de toda clase, y su revocacién... (art. 32, que acabamos de
citar), pudiendo extenderse, no obstante, el asiento de presentacion antes
que se verifique el pago del impuesto, en cuyo caso, segin el articulo 33
del Reglamento del Registro Mercantil, se suspenderd la inscripcién, y
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seglin el articulo 255 de la Ley Hipotecaria, se suspenderd la califica-
cién y la inscripcidn, y se devolverd el titulo, a fin de que se satisfaga
dicho impuesto; y, finalmente, contra la calificacién del Registrador pue-
de interponerse, en ambos Registros, recurso gubernativo y recurso judi-
cial (arts. 49 del Reglamento del Registro Mercantil y 66 de la Ley
Hipotecaria).

H) EI principio de legalidad como requisito

En la distincién que la doctrina ha elaborado entre principios regis-
trales que constituyen requisitos o presupuestos para que la inscripcién
pueda practicarse, y principios registrales que regulan los efectos de la
inscripcidn, el principio de legalidad se integra dentro del primer grupo.

1) Legalidad y rogacién

Entre el principio de rogacién y el de legalidad —como deciamos al
ocuparnos del primero— existe una {ntima conexién. Para practicar una
inscripcién se require la concurrencia de dos voluntades: la del interesa-
do, que la solicita, y la del Registrador, que la extiende. La primera se
manifiesta a través del principio de rogacién. La segunda, a través del
principio de legalidad. La voluntad del interesado presta atencién a una
conveniencia econémica. La del Registrador, a una posibilidad juridica.
En el proceso formativo de la primera estd presente un interés privado.
En el de la segunda, un interés piiblico.

10.5.7.3. Principio de publicidad

A) Instrumentos de conocimiento y presunciones de conocimiento
y desconocimiento

Conocimiento es la representacién en nuestra mente de una cosa ma-
terial o inmaterial. Cosas inmateriales son los derechos.

El conocimiento y el desconocimiento pertenecen al mundo interior
de los individuos y son, por consiguiente, inaprensibles por el Derecho.

Pero como quiera que el conocimiento y el desconocimiento de los
derechos produce importantes consecuencias juridicas, el legislador ha
tenido que crear ciertos instrumentos de conocimiento y arbitrar un sis-
tema de presunciones de conocimiento y de desconocimiento.
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Instrumentos de conocimiento son los Registros Mercantil y de la Pro-
piedad, a través del principio de publicidad formal. Los derechos se con-
tienen en los actos y contratos, y éstos se inscriben en dichos Registros
para darlos a conocer.

Presunciones de conocimiento y de desconocimiento son las dos pre-
sunciones integradas dentro del principio de publicidad material que
estudiaremos.

B) Publicidad formal y material

El principio de publicidad se puede tomar en dos acepciones: formal
y material.

En sentido formal, significa que el Registro Mercantil y el de 1a Pro-
piedad son cognoscibles. Y lo son por medio de las manifestaciones, cet-
tificaciones y notas, que practicamente todos pueden pedir (arts. 30 del
Cédigo de Comercio; 2, péarrafo 1.°, del Reglamento del Registro Mer-
cantil; 22 y sigs. de 1a Ley Hipotecaria, aplicables también al Registro
Mercantil, segtin la disposicién 4.2 adicional de su Reglamento).

En sentido material, el principio de publicidad se ha venido enun-
ciando de antiguo mediante las dos proposiciones siguientes: 1.2 Lo ins-
crito en el Registro se presume conocido de todos, v lo no inscrito se
presume desconocido por los terceros. 2.2 Lo inscrito produce efecto res-
pecto de tercero y, en consecuencia, le perjudiéa (porque lo conoce), y lo
no inscrito no produce efecto respecto de tercero y, en consecuencia, no
le perjudica (porque lo desconoce). La primera proposicién contempla la
esencia del principio de publicidad. La segunda, sus consecuencias. La
presuncién de conocimiento y su efecto constituyen el aspecto positivo
del principio. La presuncién de desconocimiento y su efecto, el aspecto
negativo.

C) Fundamento y eficacia del principio de publicidad material

Las presunciones de conocimiento y de desconocimiento estédn respal-
dadas por dos fundamentos juridicos: objetivo y subjetivo.

El fundamento objetivo es comdn a ambas presunciones: la necesi-
dad de dotar de seguridad al trafico, en la contratacién mercantil e inmo-
biliatia. La documentacién notarial es de valor publicitario muy limitado.
Seria absurdo, pues, proclamar una presuncién de conocimiento de las
copias notariales por los terceros, y alin més una presuncién de conoci-
miento del protocolo, que es secreto. Esta consideracién fundamenta la
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aparicién de los Registros Mercantil y de la Propiedad, encaminados
a dotar de certeza a las situaciones juridicas, y de concrecién y tutela a
los derechos publicados.

En esa necesidad de lograr seguridad juridica en el trdfico convergen
tres intereses: el de las partes, el de los terceros y el interés ptblico. Las
paries saben que una vez inscrito en el Registro un acto o contrato, se
presume conocido por los terceros y, por consiguiente, les afecta y per-
judica. Los terceros saben que pueden alegar ignorancia de los actos
y contratos no inscritos, que, por consiguiente, no les afectan ni perju-
dican. Hay, por dltimo, un interés pdblico en la seguridad del trafico,
ya que constituye un estimulo para la contratacién y el desarrollo, y que
a través de los Registros Mercantil y de la Propiedad se hace posible.

El fundamento subjetivo es distinto en la presuncién de conocimiento
y en la de desconocimiento.

La presuncién de conocimiento se apoya en la dialéctica conjunta de
las dos proposiciones siguientes: 1.2 El contenido de los asientos del
Registro es conocible. 2.° Quien pudiendo conocer, en lo que le afecta,
el contenido del Registro, lo desconoce, obra con negligencia, y las con-
secuencias de la presuncién de conocimiento constituyen una sancién por
esta negligencia. Es el mismo fundamento en que se apoya la presuncién
de conocimiento de los edictos y disposiciones legislativas, publicados en
los periddicos oficiales y en el Boletin Oficial del Estado.

A través de la posibilidad de conocimiento, se llega a la presuncién
de conocimiento. Seria absurda una presuncién de conocimiento de lo
que no se pudo conocer. El principio de publicidad material positiva se
funda, pues, en el de publicidad formal. El momento clave para que se
tome en consideracién el conocimiento es el del otorgamiento del acto
o contrato. El conocimiento posterior es irrelevante.

La presuncién de desconocimiento se funda, asimismo, en una san-
cién basada en la negligencia. Pero no en la negligencia del tercero, el
cual no incumple y a quien, por tanto, no se sanciona, sino en la del
titular del derecho que, siendo inscribible, no lo inscribe.

Por lo demds, que lo inscrito afecte y perjudique a tercero, y lo no
inscrito no le afecte ni perjudique, se funda en que sélo quien conoce
puede consentir. Si quien proyecta otorgar un negocio juridico conoce el
estado registral —con sus inscripciones existentes y ausentes—, y a pesar
de ello otorga el negocio, consiente aquel estado registral. Si no lo cono-
ce, no puede haberlo consentido.

Las anteriores consideraciones son aplicables a ambos Registros: al
Registro Mercantil y al de la Propiedad.

En el doble juego que presentan los efectos del principio de publici-
dad: negativo, en cuanto lo no inscrito no perjudica a tercero, y positivo,
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en cuanto lo inscrito le perjudica, la verdadera eficacia del principio,
como observa GONzZALEzZ ENRfQUEZ, con referencia al Registro Mercan-
til, es la negativa, ya que si el acto inscrito tiene eficacia frente a tercero,
es simplemente por aplicacién de las normas sustantivas que regulan tal
eficacia, la cual, inherente al acto en si, se halla detenida por la falta de
inscripcién. La verdadera finalidad de la inscripcién va dirigida a des-
truir la presuncién de desconocimiento de lo no inscrito y su secuela de
indemnidad respecto del posible perjuicio.

En el favor al tercero frente a lo no inscrito hay una posicién extre-
ma —recogida respecto de las Sociedades y poderes no inscritos, en los
articulos 24 y 29 del Cédigo de Comercio, que se transcribirdan después—,
consistente en facultarle para utilizar las escrituras no inscritas en lo que
le favorezcan.

Al tercero sélo le favorece la falta de inscripcidn, y sélo le perjudica
la inscripcién. Si una Sociedad Andénima otorga poderes que inscribe y
posteriormente los revoca, sin inscribir la revocacién, el Apoderado puede
seguir obligando a la Sociedad con los terceros si contrata utilizando el
poder revocado, porque al no estar inscrita la revocacibn, se presume, en
beneficio del tercero, que éste la desconoce y que el poder estd vigente.
La finalidad de la inscripcién de revocacién del poder es destruir la pre-
suncién de que el tercero desconoce la revocacién. Se destruye una pre-
suncién de desconocimiento, mediante la presuncién de conocimiento
derivada de la inscripcién de la revocacién.

D) Formulacién legal

El principio de publicidad se contiene en los siguientes preceptos:

Por lo que se refiere al principio de publicidad formal, en los articu-
los citados en el epigrafe B) de este mismo capitulo.

Y por lo que atafie a la publicidad material: dentro del Registro
Mercantil, en los articulos 2, parrafo 2.°, del Reglamento de este Regis-
tro, que contempla el principio en su esencia, y en los articulos 26 del
Cédigo de Comercio y 2, pérrafo 3.°, que lo contemplan en sus efectos.
Aparte de los articulos 24 y 29 del Cédigo de Comercio, que lo contem-
plan en sus efectos, pero sélo en su aplicacién a las Sociedades y a los
poderes.

El articulo 2, parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil dis-
pone que: «Se presume que el contenido de los libros del Registro es
conocido de todos y no podré alegarse ignorancia». (Aspecto positivo.)

El articulo 26 del Cédigo de Comercio preceptia que: «Los docu-
mentos inscritos s6lo producirdn efecto legal en petjuicio de tetcero des-
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de la fecha de su inscripcidn, sin que puedan invalidarlos otros anteriores
o posteriores no registrados». (Aspectos positivo y negativo, en una fér-
mula unitaria.)

El articulo 2, parrafo 3.°, del Reglamento citado prescribe que: «Los
documentos sujetos a inscripcién y no inscritos no produciran efecto res-
peclo tercero». (Aspecto negativo.)

Y, finalmente, los articulos 24 y 29 del Cédigo de Comercio disponen,
respectivamente, que las escrituras de constitucién de Sociedad y los po-
deres no registrados no perjudicardn a tercero, quien, sin embargo, podré
utilizarlas en lo favorable. Por lo demds, la expresién de que las Socie-
dades no inscritas produzcan efecto entre los socios, contenida en el ar-
ticulo 24, debe entenderse derogada, por lo que respecta a las Sociedades
Anénimas, conforme al articulo 6 de la ley que las regula.

Y en cuantc al Registro de la Propiedad, se ha venido considerando
que ei principio de publicidad se contiene en el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, completado por el articulo 13 de la misma ley. Ambos con-
templan los efectos del principio y disponen lo siguiente:

El articulo 32 dispone que: «Los titulos de dominio o de otros de-
rechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos
en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero».

Y el articulo 13, que: «Los derechos reales limitativos, los de garan-
tia y, en general, cualquier carga o limitacién del dominio o de los dere-
chos reales, para que surtan efectos contra terceros deberdn constar en la
inscripcién de la finca o derecho sobre que recaigan».

En ambos preceptos legales se contiene el aspecto negativo del prin-

cipio de publicidad material. Y en el articulo 13, ademds, el aspecto
positivo.

E) Delimitacidn entre los principios de publicidad y de fe piblica.
Absorcion o independencia entre ambos. Buena fe

La delimitacién entre los principios de publicidad negativa y de fe
pablica debe estudiarse separadamente, en lo que se refiere al Registro
de la Propiedad y al Registro Mercantil.

a) En el Registro de la Propiedad la friccién entre los principios de
publicidad negativa y de fe piblica se produce cuando el tercero ha ad-
quirido su derecho de persona, que si bien en el Registro aparece con
facultades para transmitirlo se haya desprendido anteriormente del mismo,
sin que la correspondiente relacién juridica se haya inscrito.
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En tal caso, la competencia para regir el supuesto puede ser recla-
mada por ambos principios: por el de publicidad, porque el titulo me-
diante el cual el titular inscrito se ha desprendido de su derecho, por no
haberse inscrito, no petjudica al tercero que después adquiere e inscribe;
y por el de fe publica, porque este tercer adquirente del derecho lo ad-
quiri6 de persona que en el Registro aparecia con facultades para trans-
mitirlo y la causa de nulidad o resolucién —el titulo no 1nscr1t0—- no
constaba en el Registro.

Si se entiende que el principio de publicidad (art. 32 de la Ley Hi-
potecaria) ha sido absorbido por el principio de fe piblica (art. 34 de la
misma Ley), es este Gltimo el que debe regir el caso y serd necesaria la
buena fe para que el adquirente sea protegido, porque el articulo 34, a
diferencia del articulo 32 exige este requisito. La buena fe consiste, en
este caso, en el desconocimiento de la causa de nulidad o resolucibn,
por medios ajenos al Registro.

Si se entiende, por el contrario, que el articulo 32 conserva su auto-
nomia respecto del articulo 34, habrd que concluir que con estricta su-
jecién al Derecho positivo no es necesaria la buena fe. Otra es, sin em-
bargo, la solucién derivada de consideraciones morales basadas en la Jus-
ticia, porque el Registro no es la dnica fuente de conocimiento, ya que
éste puede también obtenerse a través de la realidad juridica extrarre-
gistral, y funddndose la proteccién del principio de publicidad negativa
en el desconocimiento por el tercero del documento no inscrito, seria
inmoral presumir este desconocimiento, aun en el caso de que el tercero
lo conociera, alegando que el conocimiento se obtuvo por medios ajenos
al Registro.

Mucho se ha escrito sobre la absorcidén del articulo 32 por el articu-
lo 34, ambos de la Ley Hipotecaria y sobre la autonomia e independencia
del primero. La teoria momsta defiende la absorcién. La dualidad, la
autonomfa.

La conexién dentro del Derecho Inmobiliario entre los principios de
publicidad (art. 32) y de fe piblica (art. 34) se realiza a través del ar-
ticulo 40, letra a), de la Ley Hipotecaria, que configura como un caso
de inexactitud registral el de no haber tenido acceso al Registro alguna
relacién juridica inmobiliaria. La falta de inscripcién es contemplada por
el principio de publicidad. La inexactitud, por el principio de fe ptblica,
y el articulo 40, letra a), de la Ley Hipotecaria, al considerar la falta de
inscripcién como un supuesto de inexactitud, viene a situar el principio
de publicidad dentro del dmbito del principio de fe publica. -

Si se sigue la teoria de la absorcién del principio de publicidad por
el de fe publica, el primero queda reducido a la presuncién de conoci-
miento de lo inscrito y de desconocimiento de lo no inscrito. Nuestro
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Derecho Registral Inmobiliario no recoge de modo explicito estas pre-
sunciones, pero su vigencia es evidente. En tal caso, al decir de Josg
MANUEL Garcia Garcia, el principio de publicidad habré pasado a ser,
mds que un principio, un sistema o punto de mira en el que se inspiran
los demas principios registrales (conferencia en el Seminario de Derecho
Hipotecario de Catalufia). En este orden de ideas la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley Hipotecaria, aunque alude al principio de publicidad, lo
hace como de algo opuesto a la clandestinidad y mds bien en tono retros-
pectivo. Es obligado reconocer, no obstante, que existe un tipo de ins-
cripciones en las que el principio de fe ptiblica no puede absorber al
principio de publicidad. Nos referimos a las inscripciones de inmatricu-
lacién, las que por ser inscripciones primeras no pueden ir precedidas
de una inscripcidn anterior legitimante, en base a la cual haya adquirido
el tercero protegido por el principio de fe publica, faltando el supuesto
bésico para que sea aplicable el principio de fe ptublica, conforme al ar-
ticulo 34 de la Ley Hiotecaria.

Dentro de la teoria monista, respetandc la excepcién aludida, se im-
pone, pues, el requisito de la buena fe. Dentro de la teoria dualista, en
cambio, se puede sostener una u otra postura sin incurrir en incohe-
rencia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Sentencias de 21 de oc-
tubre de 1929, 11 de junio de 1954 y 25 de mayo de 1965, citadas por
AMORGOs GUARDIOLA, recaidas en casos de doble venta sin que hubiera
inscripcién, declaran la necesidad de buena fe, a pesar de que el articu-
lo 1.473, parrafo 2.°, del Cddigo Civil, que regula el supuesto, no la exija.

Posteriormente el mismo Tribunal ha generalizado la aplicacién del
requisito a otros supuestos, generalizacién fundada en razones histdricas
y principalmente en razones finalistas. En definitiva, concluye el autor
citado (Revista de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre 1967), am-
bos terceros, el del articulo 34 y el del articulo 32, necesitan de la buena
fe: el primero, por imperativo legal, y el segundo, por undnime doctrina
jurisprudencial. En definitiva, si se considera que el Registro no es la
inica fuente de conocimiento y que éste puede también obtenerse a tra-
vés de la realidad juridica extrarregistral, seria inmoral presumir el des-
conocimiento del documento no inscrito aun en el caso de que el tercero
lo hubiera conocido, alegando que este conocimiento se obtuvo por me-
dios ajenos al Registro.

b) En el Registro Mercantil se plantea el mismo problema, con la
peculiaridad de que, al parecer, la doctrina dominante se pronuncia en
contra de la absorcién.

La cuestién estriba en dilucidar si el principio de fe publica formu-
lado en el articulo 3, parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil,
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al preceptuar que la declaracién de inexactitud o nulidad no perjudicard
los derechos de terceros de buena fe adquiridos conforme al contenido
del Registro», es aplicable al principio de publicidad negativa recogido
en los articulos 26 del Cédigo de Comercio y 2, parrafo 3.°, del citado
Reglamento, a cuyo tenor «los documentos inscritos sélo producirdn efec-
to legal en perjuicio de tercero desde la fecha de la inscripcién», y «los
documentos sujetos a inscripcién y no inscritos no producirdn efecto res-
pecto de tercero», o bien si el principio de publicidad conserva su sus-
tantividad propia e individualidad distinta.

La autonomia del principio de publicidad respecto del principio de
fe ptiblica estd intimamente ligada a la exigencia de la buena fe en el
primero de estos principios, en tal medida que si la autonomia influye en
esta exigencia, es asimismo influida por ella. De la absorcién es cierta-
mente deducible la exigencia de la buena fe. Pero también de la no exi-
gencia de buena fe es deducible la no absorcién.

Modestamente nos inclinamos por la autonomia del principio de pu-
blicidad respecto del principio de fe piblica y por la no necesidad de
la buena fe en el primero de estos principios: 1.° Porque falta una decla-
racién explicita sobre la exigencia de la buena fe en el principio de pu-
blicidad, que no exigen el articulo 26 del Cdédigo de Comertcio, ni el ar-
ticulo 2, parrafo 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil, ni tam-
poco los articulos 24 y 29 del Cédigo de Comercio. 2.° Porque en el De-
recho Registral Mercantil falta un precepto semejante al articulo 40, le-
tra a), de la Ley Hipotecaria, antes comentado; y 3.° Por las dilaciones
que supondria la prueba de la mala fe, incompatibles con la rapidez y
celeridad que impone el trafico mercantil.

El profesor GARRIGUES, en 1949, parecia inclinarse por la no nece-
sidad de la buena fe al escribir que la no inscripcién no perjudica nunca
al tercero, aunque conozca por medios ajenos al Registro el derecho y
que el principio de publicidad se lleva en nuestro Derecho a sus conse-
cuencias. Hay que considerar, sin embargo, que tal opinién era emitida
antes del vigente Reglamento del Registro Mercantil de 1956 y, por con-
siguiente, en una fecha en que el principio de fe ptblica, con su exigen-
cia de buena fe en el tercero, no habia obtenido todavia carta de natura-
leza en nuestro Derecho, por lo cual no podia entrar en colisién con el
principio de publicidad que no la exige. Tal opinién no puede, pues, ser
utilizada como argumento de autoridad en apoyo de la opinién que pre-
conizamos.

En definitiva, si el acto o contrato no inscrito, conforme al principio
de publicidad, no produce efecto respecto de tercero, es innecesario in-
vocar al respecto el principio de fe publica, que con la exigencia de més
requisitos introducirfa complicaciones en la vida mercantil.
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Estas complicaciones suben de punto con.el problema que plantea la
ignorancia voluntaria en relacién con la buena fe. Basada ésta en el des-
conocimiento por el tercero de una relacidén juridica, se plantea el pro-
blema del desconocimiento voluntario, con sus dos grados de volunta-
riedad: el que exige determinada diligencia en la averiguacién por parte
del tercero y el que se contenta con la ausencia de negligencia. Como
ejemplos extremos cabria aducir el de aquel tercero que se niega a recibir
la carta 0 a acudir a la llamada telefénica mediante las que sospecha que
se le dard conocimiento del documento no inscrito. Pensamos que tales
bizantinismos no deben tener entrada en el Registro Mercantil porque
entorpecerian el trafico comercial, que, por el contrario, se ve favorecido
por la no exigencia de la buena fe, como requisito del principio de pu-
blicidad material negativa.

Observemos finalmente, al respecto, que fuera de los principios de
publicidad y fe piblica, y por consiguiente del tema que estudiamos, la
buena fe es exigida en la impugnacién de los acuerdos sociales regulada
en los articulos 67 de la Ley de Sociedades Andénimas y 112 del Regla-
mento del Registro Mercantil.

G) Partes y terceros

Es fécil observar que toda la construccién juridica que precede se
funda en la distincién entre partes y terceros. Esta distincién impone el
signo de las presunciones de conocimiento y de desconocimiento, de per-
juicio y de proteccion.

Respecto de un acto o contrato determinado, todos los hombres son
partes o terceros, y nadie puede ser, a la vez, parte y tercero. Pero se
puede ser parte en un acto o contrato, y tercero en otro.

Partes son las personas que emiten 0 en cuyo nombre se emite el
consentimiento en los actos y contratos, y que, a la vez, asumen sus
efectos. No son partes aquellas personas que no emiten el consentimien-
to o se emite en su nombre, aunque sean afectadas por el acto o contrato.
Tampoco son partes aquellas personas que si bien emiten el consenti-
miento, no quedan afectadas por el acto o contrato, como el padre o tutor
en el caso de hijos emancipados (arts. 59 y 317 del Cédigo Civil), aunque,
por haber estado presentes, no pueden alegar desconocimiento. Caso pa-
recido es el de quienes hayan intervenido en el acto o contrato como
testigos o Apoderados. Estas personas son terceros a efectos del articu-
lo 1.218 del Cédigo Civil, pero no a efectos del articulo 1.219.

Para las partes hay publicidad completa. Las partes estdn presentes
en el otorgamiento del acto o contrato con presencia fisica o juridica.
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En consecuencia, los conocen. Los instrumentos de conocimiento resul-
tan, pues, indtiles y no caben presunciones de desconocimiento. En este
sentido, la Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio declara que:
«No podrén prevalecerse de la falta de publicidad los socios, pues siendo
conocedores de los términos y condiciones del acto constitutivo de la
Sociedad, producird entre ellos todos sus efectos desde el momento de
la celebraci6n».

Tercero, respecto de un acto o contrato determinado, es el que no ha
sido parte en el mismo ni es heredero de las partes.

Sin embargo, esta versién del tercero, como tercero absoluto, sin otra
caracteristica que la de sujeto marginado, carece, en general, de trascen-
dencia en el mundo juridico. El tercero que interesa al Derecho es el
tercero relativo, el tercero que ha entrado en contacto con el objeto de la
relacién juridica que liga a las partes entre si. En €l tercero absoluto este
contacto es una posibilidad. En el tercero relativo, una efectividad. Las
notas peculiares de este tercero relativo son, pues, las dos siguientes:
1.2 De cardcter negativo: no haber sido parte en un acto o contrato, ni
heredero de las partes. 2.2 De caracter positivo: haber entrado en con-
tacto con el objeto de ese acto o contrato.

El concepto de tercero que acabamos de exponer, es el del tercero
civil.

El concepto de tercero registral exige un requisito adicional: que la
relacién juridica con la que traba contacto el tercero sea inscribible en
el Registro. Si la relacidén juridica estd inscrita surge la figura del tercero
frente a lo inscrito. Si no estd inscrita surge la figura del tercero frente
a lo no inscrito.

Los requisitos anteriores marcan el contorno de un tercero genérico,
aplicable al Registro de la Propiedad y al Registro Mercantil. El concep-
to especifico del tercero se forma por la adicién a ese concepto genérico
de ciertos requisitos afiadidos, referentes a la inscribibilidad de las relacio-
nes juridicas, distintos en uno y otro Registro.

En el Registro de la Propiedad, la friccién se produce entre dos rela-
ciones juridicas inscribibles: la del tercero protegido y la del tercero
perjudicado. El tercero que la inscribe —o mejor dicho, la inmatricula:
la inmatriculacién es el dnico supuesto de publicidad que queda en el
Registro de 1a Propiedad (vid. letra E, dentro de este mismo capitulo)}—
es el tercero protegido. El tercero que no la inscribe es el tercero per-
judicado. '

En el Registro Mercantil no es necesario que las relaciones juridicas
en liza sean ambas inscribibles, sino que basta con que lo sea una. Si
esta relacién juridica se inscribe, su titular queda protegido, y el titular
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de la otra queda perjudicado. Si la relacién juridica inscribible no se ins-
cribe, su titular queda perjudicado, y el titular de la otra relacién juri-
dica —la no necesariamente inscribible— queda protegido. Son, respec-
tivamente, el tercero perjudicado y el tercero protegido.

Asi, por ejemplo, en la revocacién del poder inscrito entran en con-
tacto dos relaciones juridicas: la que liga a la Sociedad con el Apodera-
do, y la que la liga con las personas que contratan con el Apoderado.
S6lo la primera, la encarnada en la revocacién del poder, es inscribible
necesariamente. La otra no tiene por qué setrlo, lo cual es coherente con
el propésito de la ley de inmunizar a un dmbito de terceros que excede
de los actos inscribibles.

Paralelamente, en la separacién de los Administradores inscritos, sélo
la separacién es inscribible en el Registro Mercantil. Los contratos otor-
gados en nombre de la Sociedad por el Administrador separado, no tie-
nen por qué ser inscribibles y frecuentemente no lo son.

Los ejemplos contenidos en la letra H, que sigue, estdin montados
sobre el planteamiento precedente y pueden contribuir a su aclaracién.

H) Ejemplos de aplicacion del principio de publicidad
@ la materia objeto de nuestro estudio

En la aplicacién del principio de publicidad a la materia objeto de
nuestro estudio cabe aducir los siguientes ejemplos:

1.° Por lo que respecta al Registro de la Propiedad, es bueno recor-
dar que el principio de publicidad negativa solamente es aplicable a las
inmatriculaciones, porque en los demés supuestos se entiende que ha sido
absorbido por el principio de fe publica (letra E, dentro de este mismo
capitulo).

Si los bienes inmuebles o derechos reales que la Sociedad adquiere
por mediacién de los Gestores, en la fase de Sociedad en creacién (10.1,
10.2 y sigs.), no figuran inscritos a favor de nadie en el Registro de la
Propiedad y, previa ratificacién (art. 7 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas), se inmatriculan a nombre de la Sociedad, perteneciendo en la
realidad extrarregistral a persona distinta del transferente, esa persona
—tercero no inscrito— seria perjudicada —dejando a salvo la limitacién
del articulo 207 de la Ley Hipotecaria—, siempre que la Sociedad igno-
rara, segdn la opinién més probable, que el transferente no era el duefio
(letra F de este mismo capitulo).

La ignorancia a que nos referimos tiene que producirse en el érgano
social que otorga la ratificacién.

Paralelamente, si los inmuebles o derechos reales que la Sociedad

4
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adquiere de los fundadores por aportacién, no constan inscritos en el
Registro de la Propiedad y la Sociedad los inmatricula a su nombre igno-
rando que pertenezcan a persona distinta del aportante, esa persona
—tercero no inscrito— seria perjudicada (letra F de este mismo capitulo),
con la misma limitacién del articulo 207.

Por lo demds, dejando aparte el supuesto de las inmatriculaciones,
al que acabamos de hacer referencia, la doctrina de que lo inscrito pro-
duzca efecto respecto de tercero, y lo no inscrito no lo produzca, son su-
puestos que se enmarcan hoy dentro del principio de fe piblica y no den-
tro del principio de publicidad (letra E de este mismo capitulo). Esta es la
razén de que no recojamos aqui los casos de que el tercero que vende
a la Sociedad por medio del Gestor no sea duefio de los bienes vendidos,
aunque los tenga inscritos a su nombre, o de que el aportante no sea
duefio de los bienes aportados, aunque figuren inscritos a su nombre,
y se declare la ineficacia de dichas inscripciones; ni a los de que unos u
otros bienes tengan cargas no inscritas, ni tampoco a los de que sobre
los bienes adquiridos se hayan practicado anotaciones preventivas de
embargo con anterioridad a la ratificacién o aportacién. Tales supuestos,
en los que la Sociedad serd tercer adquirente, se estudiardn, a modo de
ejemplos, al ocuparnos del principio de fe pdblica (10.5.7.5, letra E).

2° Por lo que atafie al Registro Mercantil, pueden aducirse, entre
otros, los siguientes ejemplos:

El del poder revocado, ya citado. Inscrito y revocado un poder con
revocacién no inscrita, el tercero que contrata con el Apoderado, aunque
conozca la revocacién por medios ajenos al Registro, contrata vadlidamente
con la Sociedad, segiin la opinién més probable, porque ese conocimien-
to no destruye la presuncién registral de desconocimiento. Queda fuera
de 6rbita la falta de inscripcién del poder, que en los poderes de inscrip-
cién obligatoria (art. 86 del Reglamento del Registro Mercantil) provo-
caria la falta de legitimacién.

Otro ejemplo hace referencia a los Administradores, Consejeros De-
legados y Comisién Ejecutiva.

Si la separacién de los cargos no ha sido inscrita y los citados 6rganos
sociales contindian actuando como tales en nombre de la Sociedad, ésta
quedaréd obligada con los terceros, aunque éstos conozcan la separacién
por medios ajenos al Registro (referencia F de este mismo capitulo, antes
citada), porque en el Registro Mercantil, segiin la doctrina mayoritaria,
no es necesario el requisito de la buena fe en el principio de publicidad
negativa, y el conocimiento, por medios ajenos al Registro, de la relacién
juridica no inscrita, no destruye la presuncién de desconocimiento.

En cambio, en los dos ejemplos precedentes, si la revocacién del po-
der o la separacién han sido inscritas, no queda obligada la Sociedad
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frente al tercero, porque se presume que éste, al contratar, seglin el prin-
cipio de publicidad positiva, conocia la revocacién o la separacién.

La inscripcién invierte, pues, el signo de la presuncién, convirtiendo
una presuncién de desconocimiento en una presuncién de conocimiento.

Queda fuera del planteamiento, por situarse dentro de la legitimacién
para actuar, el supuesto de que el nombramiento de las personas integran-
tes de los mencionados 6rganos sociales no haya sido inscrito en el Re-
gistro Mercantil. Cabe repetir, en este caso, lo antes expuesto respecto
del Apoderado con poder de inscripcién obligatoria, no inscrito: la falta
de legitimacién se superpone al principio de publicidad, porque la ins-
cripcién es un requisito de legitimacién en los Administradores, Conse-
jeros Delegados y Comisién Ejecutiva, y la carencia de legitimacién pro-
voca la nulidad de su actuacién, lo cual impide la entrada en escena del
principio de publicidad.

(En relacién con la injusticia de que el tercero pueda impugnar la
actuacién de los Administradores, Consejeros Delegados, Comisién Eje-
cutiva y Apoderados, como representantes de la Sociedad, después de
haber dado por buena su actuacién al contratar con ellos; vid. referen-
cia 10.5.7.4, letra F, b), ¢’), al final.)

Otro ejemplo hard referencia a la impugnacién de los acuerdos so-
ciales. Los acuerdos de la Junta general, y segiin la jurisprudencia, tam-
bién los del Consejo de Administracién (Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de mayo de 1956), pueden ser impugnados, por los trdmites del
articulo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas, en cuyo caso se plantea el
problema de determinar si la resolucién judicial que recaiga perjudicara
a los terceros que hubieren contratado con la Sociedad en base al acuer-
do objeto de impugnacién. Los articulos 67 de la Ley de Sociedades
Anénimas y 112 y 113 del Reglamento del Registro Mercantil resuelven
el supuesto en el sentido de que la sentencia que estime la accién no
afectard a los derechos adquiridos de buena fe por los terceros a conse-
cuencia del acuerdo impugnado (art. 67); pero seglin se desprende del
articulo 112, en relacién con el 113 de dicho Reglamento, les afectard
si se hubiere tomado anotacién preventiva de la demanda de impugna-
cién o de las resoluciones judiciales firmes que ordenen la suspensién de
los acuerdos, con los requisitos y garantias del articulo 70, nimero 4, de
la Ley de Sociedades Anénimas. La ratio legis del precepto se halla en
que la anotacién destruye la buena fe de los terceros exigida por el ar-
ticulo 67. Pero también la destruye el conocimiento de la impugnacién
por medios ajenos al Registro, con 1o cual el articulo 67 introduce en la
impugnacién de los acuerdos sociales un elemento nuevo, al alterar el
mecanismo normal del principio de publicidad negativa, que no impone



1100 ESTUDIOS

con cardcter general el requisito de la buena fe, en su aplicacién al Re-
gistro Mercantil (vid. letra F, al final, dentro de este mismo capitulo).

Otro caso de publicidad es el de la inscripcién de constitucién de
Sociedad Anénima en el Registro Mercantil. Esta inscripcién constituye
y publica. Constituye, porque desde el momento de la inscripcién, la So-
ciedad tendréd personalidad juridica (art. 6 de la Ley de Sociedades And-
nimas). Y publica, porque la inscripcién de constitucién de Sociedad, al
igual que las demds inscripciones, produce efectos publicitarios respecto
de tercero. Coexisten, pues, dos efectos: el constitutivo y el publicitario.
El primero se produce respecto de las partes y respecto de tercero. El se-
gundo, solamente respecto de tercero. La Sociedad no inscrita no existe
para nadie. La inscrita existe para todos y despliega sus efectos publicita-
rios respecto de los terceros.

El articulo 13 de la Ley de Sociedades Anénimas impone a los fun-
dadores la obligacién de realizar todo lo necesario para obtener la ins-
cripcién de la Sociedad. Parece, a primera vista, que esta obligacién
responde més a exigencias del principio de inscripcién constitutiva, que
del principio de publicidad, porque el primero de estos principios dota de
existencia a la Sociedad, y el segundo s6lo procura su conocimiento, y la
existencia es més importante que el conocimiento; pero en el dmbito re-
gistral cabria sostener que se igualan los términos, ya que el Registro es,
por esencia, instrumento de conocimiento. El articulo 72 de la Ley de
Sociedades Anénimas viene a corroborar este punto de vista, al imponer
la obligacién de presentar a inscripcién en el Registro Mercantil, el nom-
bramiento de los Administradores, a pesar de que esta inscripcién, segin
la opinién mdés generalizada (10.5.6.4.1), no produce efectos constitu-
tivos, sino sélo publicitarios.

1) Publicidad, notificacién y notoriedad

Se ha dicho que el Registro publica, pero no notifica.

Es conveniente distinguir la publicidad de la notificacién. La distin-
cién se funda en las siguientes notas caracteristicas: 1.> En el Registro
toma la iniciativa la persona interesada en conocer su contenido. En la
notificacién, la persona que promueve el conocimiento es distinta de
la persona notificada, que lo adquiere. 2.2 La presuncién de conocimien-
to de los hechos notificados se funda en una evidencia. La presuncién de
conocimiento de los asientos registrales se funda en una ficcién. Ficcidn,
por lo demés, necesaria.

Por lo demds, al lado de las diferencias, existen analogias. Los signos
aparentes de las servidumbres, por ejemplo, sélo son notorios para aque-
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llas personas que pasan por el lugar donde estdn tales signos y se fijan
en ellos; las disposiciones legislativas, sélo son notorias para quienes leen
el Boletin Oficial del Estado y se enteran de su contenido. Paralelamente,
en las notificaciones, los hechos notificados sélo son notorios para la per-
sona notificada, y los asientos del Registro sélo son notorios para aquellos
que acudiendo al Registro, por si mismos o por otra persona, se enteran
de su contenido. No hay, pues, diferencia, al respecto, entre las notifica-
ciones y la publicidad registral, en el Registro Mercantil y en el de la
Propiedad: La notoriedad en ambos Registros se produce sélo para un
niimero limitado de personas, con exclusién de las demés.

J) Principio notarial de presentacion

Por constituir un instrumento de conocimiento, no debemos omitir
una referencia al principio notarial de presentacitén, en virtud del cual,
la persona a quien se presente notarialmente un documento, se presume
enterada de su contenido. Esta presuncién de conocimiento se funda en
que el tercero ha estado en contacto con el documento y se le ha conmi-
nado, al menos implicitamente, a que se entere de su contenido, ya que
en el fondo, la presentacién notarial viene a ser, ademés de una notifica-
cién, un requerimiento. El tercero —tercero notarial— no podré alegar,
pues, ignorancia. El titular de un derecho inscribible y no inscrito puede,
pues, utilizar dos instrumentos para cambiar el signo de la presuncién de
desconocimiento, convirtiéndola en presuncién de conocimiento: la ins-
cripcién registral y la presentacién del documento, en el que el derecho
se contiene. En ambos supuestos se origina una presuncién de conoci-
miento, que en la inscripcién afecta a todo el mundo, y en la presenta-
cidn, tan sélo a la persona a quien se hace. La inscripcién viene a ser,
pues, una presentacién erga omnes, y la presentacién, una publicacién
circunscrita. La presentacién puede afectar a derechos personales y a de-
rechos reales, porque unos y otros pueden integrar el contenido de las
escrituras y de otros documentos. La publicidad en el libro de Sociedades
del Registro Mercantil sélo puede afectar a derechos personales, porque
sélo derechos de esta naturaleza pueden ser objeto de inscripcién y, por
ende, de publicacién. En el Registro de la Propiedad, en cambio, sélo
pueden ser publicados los derechos reales sobre bienes inmuebles, porque
s6lo tales derechos son inscribibles.

El articulo 1.219 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 174
del Reglamento Notarial, que serdn estudiados al tratar del principio de
legitimacién (vid. 10.5.7.4, letra C), hacen referencia al principio de pre-
sentacién documental, pero no agotan todos sus supuestos. Uno de ellos
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es la presentacién hecha al adquirente de algiin derecho para destruir su
buena fe, con objeto de que no pueda invocar el principio de fe piblica
(referencia 10.5.7.5, letra C, a), 3.°).

K) Ejemplos de aplicacion del principio de presentacién notarial,
en la materia objeto de nuestro estudio

Pueden ser objeto de presentacién notarial, entre otras, las siguientes
escrituras: 1.* Escritura en la que se haya formalizado el contrato otor-
gado por los Gestores, en nombre de la Sociedad Anénima en creacién,
cuyo contrato fue estudiado en las referencias 10.1, 10.2 y 10.3 a 10.5.5.
2.2 Escritura de constitucién de la Sociedad Anénima con sus Estatutos,
que puede ser presentada antes o después de su inscripcién en el Re-
gistro Mercantil. Los efectos de esta escritura antes de la inscripcién, se
estudian en la referencia 10.3.2.2, y los originados por la inscripcién,
en la referencia 10.5.7.7, letra I. 3.2 Escrituras de nombramiento y acep-
tacién de los Administradores y escrituras de poder (referencias 10.5.6.4.1
y 10.5.6.6.1). :

Las escrituras pidblicas de referencia estdn sujetas a determinadas
normas de Derecho necesario y aun de Derecho voluntario provinentes
de los Estatutos que es obligado respetar. En la escritura ndmero 1 de
la anterior relacién, las limitaciones estdn contenidas en el articulo 7
de la Ley de Sociedades Anénimas. En la escritura niimero 2 estdn con-
tenidas en los articulos 13 y 6 de la misma ley, que rigen, respectiva-
mente, los efectos de la escritura antes y después de la inscripcién. Y en
las escrituras sefialadas con el nimero 3, se contienen en la propia escri-
tura de constitucién social, con sus Estatutos, que constituyen la ley de
vida de la Sociedad; en el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, que regula la representacién de la Sociedad, y en las escrituras de
nombramiento y aceptacién de los Administradores (art. 108 del Regla-
mento del Registro Mercantil).

Pero fuera de esos limites entra en juego el principio de autonomia
de voluntad, que permite a los otorgantes establecer las estipulaciones,
pactos y cldusulas que estimen pertinentes. El drea de este espacio libre
es de amplitud muy variable, no sélo si comparamos el que deparan las
distintas escrituras de referencia, sino incluso una misma escritura segin
sea el momento de su presentacién. Lo cual ocurre respecto de los efec-
tos de la escritura de constitucidn social, en la que la autonomia de los
fundadores es mayor en la estipulacién de los requisitos para que la
Sociedad quede obligada en su contratacién con los terceros después de
la inscripcién, que en la modificacién de las obligaciones y responsabili-
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dades de los fundadores frente a la Sociedad y los terceros, impuestas
a los propios fundadores por el articulo 13 de la Ley de Sociedades
Anénimas.

Puede convenir a los titulares de los derechos e incluso de las obli-
gaciones plasmados en las escrituras a que hemos hecho referencia, que
éstas sean presentadas notarialmente a determinados terceros para dar-
selas a conocer, afiadiendo asi efectos publicitarios a los meramente pro-
batorios del articulo 1.218 del Cédigo Civil. La presentacién al tercero
de las escrituras piiblicas de referencia sera més 1til antes de la inscrip-
cién que después, porque una vez inscritas, ya se presume que el tercero
las conoce, en virtud del principio de publicidad material positiva. Es de
notar que la presuncién de conocimiento derivada de la presentacién es,
en ocasiones, de dmbito mds reducido que la producida por la inscrip-
¢ién, porque ésta no sélo publica, sino que legitima, y la presentacién de
las escrituras de nombramiento y aceptacién de los Administradores y de
poderes de inscripcién obligatoria realizada antes de su inscripcién, no
origina una presuncién de conocimiento de que tales personas estén legi-
timadas para actuar. Distinto es el caso de que al ser presentadas tales
escrituras estén ya inscritas, en el que la presuncién de conocimiento de
la legitimacién se producird a través de la nota registral de inscripcién,
aparte, obviamente, de la derivada del asiento.

L) Eficacia probatoria y eficacia publicitaria

No debe perderse de vista que una cosa es la eficacia probatoria del
documento publico y otra su eficacia publicitaria. La primera es una
consecuencia de la autorizacién por Notario o empleado piblico compe-
tente, con las solemnidades requeridas por la ley. Estd consagrada en el
articulo 1.218 del Cédigo Civil y despliega su valor probatorio indepen-
dientemente de su presentacién notarial. La segunda requiere, en cambio,
que el documento sea presentado notarialmente o inscrito en el Registro,
ya que mientras no se cumpla uno u otro de estos tramites, se presume
desconocido por los terceros.

10.5.7.4. Principio de legitimacidn

A) Razén de ser del principio

Si el contenido de los asientos del Registro Mercantil y de la Propie-
dad coincidiera siempre con la realidad extrarregistral, el principio de le-
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gitimacién no tendria razén de ser. Pero como, en ocasiones, las inscrip-
ciones se hallan en oposicién con aquella realidad, se plantea un proble-
ma de prevalencia, que puede resolverse de tres maneras distintas:
1.* Haciendo prevalecer la realidad extrarregistral. 2.* Haciendo preva-
lecer el contenido del Registro. 3.* Haciendo prevalecer este contenido
o aquella realidad, segiin las circunstancias.

En nuestro Derecho rige este tercer sistema, que puede articularse
a través de las dos proposiciones siguientes: 1.2 Inicialmente prevalecen
los pronunciamientos del Registro, pero las presunciones derivadas de los
mismos cesan en el mismo momento en que se inscriba la declaracién
judicial de inexactitud o de nulidad. Es el principio de legitimacién mi-
nima, sin adiciones de fe pdblica. 2.* En definitiva, prevalecen los pro-
nunciamientos del Registro, aun en el caso de que se pruebe su inexac-
titud o nulidad, pero sélo respecto de las personas que retinan determi-
nados requisitos. Es el principio de fe piblica, que serd estudiado en la
referencia 10.5.7.5.

B) Presunciones que encierra

El principio de legitimacién registral consiste en la presuncién de
existencia y pertenencia de los derechos inscritos y de exactitud, integri-
dad y validez de los asientos en que constan.

Por la presuncién de exactitud se presume que el asiento estd de
acuerdo con la realidad. Por la presuncién de integridad, que contiene
toda la realidad. Por la presuncién de validez, que estd de acuerdo con
la ley. Y por la presuncién de existencia y pertenencia, que los derechos
existen y pertenecen a su titular, en los términos del asiento respectivo.

Un sector de la doctrina refunde las presunciones de exactitud, inte-
gridad y validez en una sola presuncién: la presuncién de exactitud.
Funda su punto de vista en la consideracién de que las presunciones de
integridad y validez estdn comprendidas dentro de la presuncién de exac-
titud, porque la inscripcién nula es inexacta, por estar en desacuerdo
con la ley, y la inscripcién carente de integridad es, asimismo, inexacta,
por no contener toda la verdad.

De las tres presunciones enunciadas, la de integridad y su delimita-
cién frente a la de exactitud reviste cierta complejidad.

Un registro se presumird o no integro, segin se entienda que recoge
o no toda la realidad juridica extrarregistral, segiin que rechace o reco-
nozca, respectivamente, la existencia y efectos de lo que estd fuera del
Registro. En este sentido, la distincién entre exactitud e integridad se
funda en una idea de espacio y en una idea de tiempo. De espacio, por-
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que la integridad es la exactitud proyectada hacia fuera del Registro.
Y de tiempo, porque la exactitud se concreta en el ahora del asiento, y
la integridad en el antes y en el después. La presuncién de integridad
plena hace tabla rasa de todo lo que no estd en el Registro, esté antes
o después del asiento, esté documentado piblica o privadamente o sin
documentar. Viene a proclamar, en suma, que lo que no esti en el
Registro, no estd en el mundo. ‘

No obstante, las presunciones de exactitud, integridad y validez no
son exclusivas del Registro. También las originan las escrituras ptblicas.

La de exactitud, con plena amplitud e intensidad. La de integridad,
con menor amplitud (letra C de este mismo capitulo). Y la de validez, con
menor intensidad (letra E de este mismo capitulo).

C) Presunciones de exactitud e integridad en la escritura
y en la inscripcién

Dentro de la presuncién de exactitud en sentido amplio, se compren-
de la presuncién de exactitud strictu sensu (presuncién de verdad) y la
presuncién de integridad (presuncién de toda la verdad).

La presuncién de exactitud del Registro, en sentido estricto, es deri-
vada. Le viene al Registro de la Notaria. El Notario, al actuar con inme-
diacién, estd en contacto directo con los interesados y refleja en la
escritura lo que ve y lo que oye durante la audiencia notarial. La escri-
tura ptblica viene a ser, pues, la verdad del espejo, como apunta NUONEZ
LAcos, v es, a la vez, la verdad de la cinta magnetofénica. Es, al decir del
mismo autor, la identidad entre actum y dictum. La fe piiblica notarial
garantiza la autenticidad, y con ella, la verdad de la escritura, que sélo
puede ser destruida mediante prueba de falsedad. Y al ser inscrita la
escritura, no se destruye, como es 1égico, esa presuncién de exactitud,
sino que se proyecta en el asiento.

La presuncién de exactitud recibe su consagracién del articulo 1.218
del Cédigo Civil, a cuyo tenor: «Los documentos publicos hacen prueba,
aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste». En relacién con el articulo 1.216 del mismo Cuerpo legal, con-
forme al cual: «Son documentos piblicos los autorizados por un Nota-
rio...». Aunque no lo diga explicitamente el precepto, los documentos
plblicos también hacen prueba a favor del tercero. El articulo 1.218 se
pronuncia sobre la fuerza probatoria del documento piiblico, que para su
plena eficacia frente al tercero debe serle presentado o inscrito, para
dérselo a conocer, con el fin de que no pueda alegar ignorancia, ya que
los documentos ptblicos no se presumen conocidos. (Es de notar que
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aun en el caso de que no sea presentado ni inscrito, el documento pi-
blico conserva integra su fuerza probatoria.) La fe notarial cubre el hecho
que motiva su otorgamiento y la fecha de éste. No obstante, €l hecho que
motiva el otorgamiento no es propiamente tal, sino el hecho que se quie-
re autenticar o negocio juridico contenido en el documento (compra-
venta, aportacién, etc.). La fe notarial no cubre, sin embargo, la veraci-
dad de las llamadas declaraciones de verdad formalizadas por los otor-
gantes, sino tnicamente que tales declaraciones de verdad fueron for-
muladas.

En cambio, la presuncién de integridad, en su dimensién registral,
es originaria del Registro. Nace con el asiento, no con el documento. El
negocio juridico recibe de la autorizacién notarial exactitud, pero sélo
una integridad parcial, porque al Notario se le escapa todo lo que cae
fuera de la audiencia notarial. La integridad de la escritura desborda,
sin embargo, el presente. No se circunscribe al acto del otorgamiento, en
cuyo caso se confundiria con la exactitud, sino que se proyecta al futuro
en los términos que se dird, pero no al pasado.

La integridad de la escritura estd en conexién con el principio de
presentacién notarial, segiin el cual la persona a quien se presente nota-
rialmente un documento, se presume enterada de su contenido (vid. re-
ferencia 10.5.7.3, letra J). Este principio tiene su reflejo en el articulo
174, parrafo 1.°, del Reglamento Notarial, a cuyo tenor: «La relacién
de los titulos de adquisicién del que transmita, modifique, grave o libe-
re un inmueble o derecho real, se hard de acuerdo con lo que resulte de
los titulos presentados...».

La integridad documental de la escritura piblica tiene su fundamen-
to en los articulos 1.219 del Cédigo Civil y 174, pérrafo 2.°, del Regla-
mento Notarial. Segiin el articulo 1.219 del Cédigo Civil: «Las escri-
turas hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos
interesados, s6lo producirdn efecto contra tercero cuando el contenido
de aquéllas hubiese sido anotado en el Registro pdblico competente o al
margen de la escritura matriz y del traslado o copia en cuya virtud hubiera
procedido el tercero». Y segiin el articulo 174, péarrafo 2.°, del Regla-
mento Notarial: «En los titulos o documentos presentados o exhibidos al
Notario con aquel objeto (el objeto a que se refiere el parr. 1.°), y al
matgen de la descripcién de la finca o fincas o derechos objeto del con-
trato, se pondra nota expresiva de la transmisién o acto realizado, con la
fecha y firma del Notario autorizante. Cuando fueren varios los bienes
o derechos, se pondrd una sola nota al pie del documento».

A tenor del principio de presentacién notarial, si el titulo de adqui-
sicién del que transmite, modifica, grava o libera un inmueble o dere-
cho real —llamado por unos, titulo ostensible, y por otros, titulo apa-
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rente— es presentado notarialmente al otro contratante —tercero res-
pecto del titulo ostensible—, éste adquiere conocimiento de su conte-
nido. Sin embargo, este conocimiento afiade poco a su seguridad juridi-
ca. Sélo le garantiza que en una fecha anterior —la del titulo osten-
sible-— la persona que transmite, modifica, grava o libera era duefio
segin dicho titulo. Pero no que siga siéndolo en el momento de la pre-
sentacién, ya que el tercero —tercero notarial— ignora si en el tiempo
transcurrido entre el otorgamiento del titulo ostensible y su posterior
presentacidn, al otorgarse la nueva escritura, se han otorgado escrituras
modificativas o desvirtuantes del titulo ostensible. El articulo 1.219 del
Cédigo Civil resuelve el planteamiento a través de una regla general
y de dos excepciones, al sentar la doctrina de que para el tercero se pre-
sume que no existen escrituras modificativas de la escritura ostensible,
con excepcién de las resefiadas en las notas del propio titulo ostensi-
ble y de las que figuren inscritas en el Registro. Tales notas se habrdn
extendido en el titulo ostensible, por el Notario que haya autorizado las
posibles escrituras modificativas, sobre la base de aquel titulo.

Pensamos, sin embargo, que aun en el caso de que la escritura modi-
ficativa no se haya reflejado por nota en el titulo ostensible, ni se haya
inscrito, no procedera la presuncién de integridad de este titulo y, por
consiguiente, debera respetarse la escritura modificativa, cuando se prue-
be que el tercero notarial conocia la existencia de ésta.

En el planteamiento del articulo 1.219 entran en juego dos escrituras:
la ostensible y la modificativa, cuyas posiciones juridicas son intercam-
biables a través del tiempo. La escritura ostensible puede ser, en efecto,
modificativa de otra escritura anterior, y la escritura modificativa puede
ser utilizada como escritura ostensible, respecto de otra escritura pos-
terior.

La doctrina que precede se funda en los principios de presentacién
notarial (10.5.7.3, letra J) y de publicidad registral (10.5.7.3, letras C
y D principalmente), en relacién con la teoria del conocimiento. Si la
escritura modificativa figura resefiada en la escritura ostensible, se pre-
sume que el tercero a quien haya sido presentada conoce su existencia,
va que la presuncién de conocimiento derivada de la presentacién al-
canza a todo el contenido del titulo presentado y, por consiguiente, tam-
bién a las notas. Si la escritura modificativa estd inscrita en el Registro,
se presume, asimismo, que el tercero la conoce, a través de la inscrip-
cién, en virtud del principio de publicidad material positiva. Si la escri-
tura modificativa no consta resefiada en el titulo ostensible ni inscrita en
el Registro, se presume que el tercero desconoce su existencia. Y de
aquel conocimiento y de este desconocimiento, se deriva que el tercero,
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sea 0 no perjudicado por la escritura modificativa, dando por supuesto,
en el dltimo caso, su buena fe o desconocimiento real de dicha escritura.

El articulo 1.219 del Cédigo Civil consagra la integridad de la escri-
tura publica ostensible, respecto de las escrituras modificativas, que por
serlo tienen que ser posteriores, pero no respecto de las escrituras ante-
riores a la escritura ostensible. Afirma, en suma, la integridad de la
escritura ostensible cara al futuro, pero no respecto del pasado.

Quedan fuera del articulo 1.219 los efectos de las escrituras ptibli-
cas y documentos privados entre los mismos interesados, que se produ-
cirdn plenamente, ya que entre ellos rige la totalidad de los negocios juri-
dicos, y los efectos respecto de tercero de los documentos privados: si
el documento objeto de presentacién fuera privado (las contre lettres),
no originaria presuncién alguna.de exactitud ni de integridad; si fuera
anterior al titulo ostensible, no prevaleceria contra éste frente a tercero,
debido a la facilidad con que los documentos privados pueden fabricarse
y fecharse, y si fuera posterior, tampoco produciria efecto frente a ter-
ceto, porque si las escrituras pdblicas modificativas no los producen
en los dos casos examinados (art. 1.219), con mayor razén no deben pro-
ducirlos los documentos privados, tal como explicitamente se preceptia
en el articulo 1.230 del Cddigo Civil.

El 4mbito de la integridad notarial es, pues, mds restringido que el
de la integridad registral. Esta, en efecto, comprende el antes y el des-
pués del asiento y prevalece sobre todos los documentos no registrados,
anteriores y posteriores al asiento legitimante, presentados notarialmente
y no presentados.

El titular documental de un derecho puede haber descuidado su ins-
cripcidn, por negligencia o por cualquier otra causa, adelantdndosele en
la inscripcién otro titular del mismo derecho en documento posterior, en
cuyo caso, por presumirse integra la inscripcién del documento posterior,
se presumitia inexistente el anterior. Por otra parte, la titularidad docu-
mental de un derecho puede estar sujeta a ciertas limiaciones, cargas
o condiciones, o subordinada a ciertos consentimientos que no resulten
del Registro ni vengan impuestos por la ley, en cuyo caso inscrito el de-
recho afectado a nombre de su titular, tales condiciones, limitaciones,
cargas o consentimientos no inscritos se presumirdn inexistentes, en mé-
ritos de la misma presuncién de integridad. Es de notar que los supues-
tos que preceden tienen mayor incidencia en el Registro de la Propiedad
que en el Mercantil.

Las presunciones de exactitud e integridad de las escrituras ptblicas
se benefician de una presuncién de permanencia, que asegura su perdu-
racién: en la presuncién de exactitud, mientras no se declare judicial-
mente la nulidad, en el caso, por demds, insélito de falsedad, y en la de
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integridad, mientras no exista una resolucién judicial o un asiento re-
gistral que la contradiga.

La doctrina que antecede rige la integridad documental en la esfera
inmobiliaria a través de los articulos 174 del Reglamento Notarial y 1.219
del Cédigo Civil. Y parece que asimismo debe regirla en la esfera mer-
cantil, a través de este dltimo precepto en solitario, porque la generali-
dad de los términos del articulo 1.219 no excluye ningln campo de apli-
cacién, y porque si bien el Reglamento Notarial (art. 174) no obliga
a que los Notarios pongan las notas fuera del caso de que la escritura
verse sobre inmuebles o derechos reales —de lo cual es deducible que
en la esfera mercantil las escrituras no tienen por qué llevar notas—,
no es menos cierto que las notas constituyen, atendiendo a sus efectos,
una simple excepcién a la regla general, y que la menor frecuencia en la
aplicacién de las excepciones no afecta a la vigencia de la regla general.

El planteamiento del articulo 1.219 del Cédigo Civil es de general
aplicacién. En cambio, el articulo 6 de la Ley de Sociedades Andénimas,
en su inciso final, al declarar la nulidad de los pactos sociales que se
mantengan reservados, contempla la integridad documental, circunscrita
a un supuesto especial —el de la constitucién de la Sociedad—, que serd
estudiado en el epigrafe D que sigue.

D) Ejemplos de aplicacién de la integridad documental
a la materia objeto de este estudio

Podemos aducir, entre otros, los siguientes ejemplos:

El contrato otorgado por los Gestores en nombre de la Sociedad
Anénima en creacién, puede haberse formalizado en escritura piblica
y contener, como es obvio, los pactos y estipulaciones que los otorgantes
hayan estimado pertinentes, dentro del drea de su autonomia de volun-
tad. Estas estipulaciones o pactos pueden haber sido modificados poste-
riormente, también por escritura ptiblica, entre los mismos otorgantes,
antes de la inscripcién de la Sociedad y con el consentimiento de ésta
después de inscrita. Los supuestos de hecho que preceden forman, en su
conjunto, el esquema contemplado en el articulo 1.219 del Cédigo Civil.
Si la escritura entre los Gestores y los terceros que contratan con ellos, se
presenta notarialmente, como titulo ostensible, a otra persona, se origina,
a favor de la misma, una presuncién de integridad que abarca el tiempo
transcurrido entre la fecha de la escritura y la de su presentacién en la
Notaria, cuya presuncién considera inexistente la escritura modificativa,
con las dos excepciones previstas en el expresado articulo.

La escritura de constitucién de Sociedad Anénima y sus Estatutos,
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con sus aportaciones y derechos personales, puede haber sido modificada
posteriormente por los propios fundadores antes de la inscripcién de la
Sociedad o por ésta después de inscrita, en cuyos casos, si se presenta la
escritura como titulo ostensible a un tercero, se origina a su favor una
presuncién de integridad de la esctitura presentada, que prevalece sobre
la escritura modificativa, con idénticas salvedades.

Otros supuestos de aplicacién del articulo 1.219 pueden producirse
en relacién con el precontrato de Sociedad —precontrato cuya finalidad
principal es asegurar la efectividad de las aportaciones—, siempre que
conste en escritura ptblica, y con las escrituras pablicas que acrediten el
nombramiento de los Administradores y las facultades conferidas a los
Apoderados, cuyas escrituras pueden haber sido modificadas posterior-
mente, las cuales no afectardn a los terceros a quienes hayan sido pre-
sentadas las escrituras iniciales como titulos ostensibles, fuera de las
modificaciones resefiadas en las notas o inscritas en el Registro.

Los supuestos anteriores son semejantes a los examinados en la refe-
rencia letra K del epigrafe 10.5.7.3, con la diferencia de que aqui la fina-
lidad de la presentacidn consiste en originar una presuncién de integri-
dad, y en la referencia citada, en producitla de conocimiento.

Otro caso de integridad documental es el contenido en el articulo 6,
inciso final, de la Ley de Sociedades Anénimas, al declarar la nulidad de
los pactos reservados. Los pactos y cldusulas no incluidos en el contrato
social, no producirdn, obviamente, efectos probatorios (art. 1.218 del
Cédigo Civil). Tampoco los producirdn publicitarios, aunque el contrato
social se presente a los terceros (10.5.7.3, letra J) o se inscriba, porque
ni en la presentacién ni en la inscripcién se reflejardn los pactos que no
consten en la escritura de constitucién. En cambio, dotaran a la escritura
sin los pactos de una presuncién de integridad, que no se limitara a los
terceros, sino que se extenderd a los socios, porque el tenor literal del
precepto no recoge esa limitacién y porque en la fundacién simultanea, la
Sociedad Anénima debe fundarse en un solo acto, en el que deben pres-
tarse todos los consentimientos, conforme al articulo 9 de la Ley de
Sociedades Anénimas. Los pactos mantenidos reservados en la constitu-
cién pueden, ciertamente, ser incluidos en una modificacién posterior
de los Estatutos, con los requisitos del articulo 85 de la Ley de Socieda-
des Andnimas, en cuyo caso la validez arrancard del acto modificativo
y no del constitutivo.
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E) Presuncién de validez de la escritura y del Registro

La presuncién de validez contemplada en la dimensién que le confiere
la inscripcién registral es originaria del Registro. Las escrituras ptblicas
salen de la Notaria investidas de cierta presuncién de validez, dimanante
de la calificacién notarial, conforme al articulo 145 de su Reglamento.
No obstante, esta presuncién es sélo de hecho, como comprendida en el
articulo 1.253 del Cédigo Civil y fundada en el enlace preciso y directo,
seglin las reglas de criterio humano, entre el hecho demostrado —la auto-
rizacién por Notario, profesional de reconocida competencia— y aquel
que se trata de deducir, cual es la validez de la escritura. Esta presun-
cién de hecho, al inscribirse la escritura, sufre una mutacién, convir-
tiéndose, en méritos del principio de legitimacién registral, en una pre-
suncién de derecho, de las previstas en el articulo 1.250 del mismo
Cuerpo legal.

F) Consideracion especial del principio de legitimacion registral
a) Formulacion legal y estudio de sus efectos

Destaquemos de entrada, que los efectos del principio de legitimacién
estdn dotados de mayor amplitud que los del principio de fe piblica,
porque se producen para las partes y para los terceros, y que tienen me-
nor permanencia porque su proteccién es meramente provisional y cesa
para las partes cuando se declare judicialmente la nulidad o inexactitud
del asiento, y para tercero, cuando se inscriba esta declaracién. En cam-
bio, los efectos del principio de fe ptiblica son permanentes, pero se
producen sdlo respecto de tercero (10.5.7.5, letra D).

El principio de legitimacién registral se contiene en los articulos 38,
97 y 1, en su ultima parte, de la Ley Hipotecaria, y en los articulos 3,
parrafo 1.°, y 1, parrafo 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil.

El articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en sus dos primeros pérrafos,
dice lo siguiente: «A todos los efectos legales, se presumird que los
derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada en el asiento respectivo. De igual modo, se pre-
sumird que quien tenga inscrito el dominio o derechos reales tiene la
posesién de los mismos», y «Como consecuencia de lo dispuesto ante-
riormente, no podré ejercitarse ninguna accién contradictoria del dominio
de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad
determinada, sin que, previamente o a la vez, se entable demanda de
nulidad o cancelacién de la inscripcién correspondiente. La demanda de
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nulidad habrd de fundarse en las causas que taxativamente expresa esta
ley cuando haya de perjudicar a tercero».

El articulo 97 de la misma Ley Hipotecaria dispone que: «Cancelado
un asiento, se presume extinguido el derecho a que dicho asiento se
refiera».

El pérrafo primero del articulo 38 y el articulo 97 se refieren a la
parte sustantiva del principio de legitimacién. El parrafo 2.° del articu-
lo 38, a la parte procesal, al desarrollar el articulo 1 de la misma ley, en
cuyo pérrafo 3.° se dispone que: «Los asientos del Registro..., en cuanto
se refieren a los derechos inscribibles, estdn bajo la salvaguardia de los
Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declara su inexac-
titud en los términos establecidos en esta ley».

El articulo 3, pérrafo 1.°, del Reglamento del Registro Mercantil
preceptiia que: «El contenido de los libros del Registro se presume exacto
y valido».

El articulo 1, péarrafo 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil
dispone que: «Los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los
Tribunales y producirdn todos sus efectos mientras no se inscriba la de-
claracién judicial de su inexactitud o nulidad».

El articulo 3, pérrafo 1.°, contiene la parte sustantiva; el articulo 1,
parrafo 3.2, la parte procesal.

Las diferencias entre el tenor literal del articulo 38, en su pérrafo 1.°,
de la Ley Hipotecaria, y el articulo 3, péarrafo 1.°, del Reglamento del
Registro Mercantil, son notorias.

La diferencia méds ostensible consiste en que, en el primero, la pre-
suncién comprende la existencia y la pertenencia, y en el segundo, la
exactitud y la validez. No obstante, pensamos que en ambos Registros, la
presuncién abarca la existencia, pertenencia, exactitud, con su compo-
nente de integridad, y validez, porque sélo lo que existe puede ser exacto
y vélido, y s6lo de un asiento exacto y vélido cabe deducir la existen-
cia y pertenencia del derecho en los términos del mismo asiento. En este
sentido, por lo que se refiere a esta tltima proposicién, son ilustrativas
las palabras .de la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria vigente,
al declarar que «el Registro de la Propiedad se presume exacto e integro,
mientras judicialmente no se demuestre lo contrario».

Es méds, la presuncién de legitimacién registral mercantil no sélo
protege la existencia y pertenencia de los derechos, sino de aquellas fa-
cultades que por ser representativas, no puede afirmarse en puridad que
constituyan derechos, como las de los Administradores y Apoderados,
y no son derechos porque si el derecho subjetivo es un interés tutelado
juridicamente ,el interés al que sirven unos y otros es el de la Sociedad,
en la que reside, por consiguiente, el derecho.



ESTUDIOS 1113

Otra diferencia consiste en que el dmbito de proteccién es mas ex-
tenso en el Registro Mercantil que en el de la Propiedad. En efecto,
segln el tenor literal de los preceptos citados, el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria protege los derechos, y el articulo 3, péarrafo 1.°, del Regla-
mento del Registro Mercantil protege el contenido de los libros, en los
que se insertan los derechos, de lo cual cabria deducir que las circuns-
tancias de hecho son protegidas en el Registro Mercantil, ya que consti-
tuyen parte de sus libros, y que no lo son en el Registro de la Propiedad.
Sin embargo, tal aseveracién tendria que resistir dos puntualizaciones:
1.* Después de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
1953 (vid. 10.5.7.5, letra C, b) ), no puede afirmarse sin mds, que la
proteccidn legitimante no alcance en el Registro de la Propiedad a las
circunstancias de hecho o descriptivas. 2.2 En el libro de Sociedades del
Registro Mercantil, falta el sustrato fisico en el que podrian asentarse
ciertas circunstancias de hecho.

Las dos diferencias expuestas afectan a la parte sustantiva del prin-
cipio de legitimacién. Las dos que se exponen a continuacién afectan
a la parte procesal.

Una de ellas consiste en que el articulo 1, parrafo 3.°, de la Ley
Hipotecaria dispone que los asientos del Registro de la Propiedad produ-
cirén todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud, y el articu-
lo 1, parrafo 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil preceptda que
los asientos del Registro producirdn todos sus efectos mientras no se ins-
criba la declaracidn judicial de su inexactitud o nulidad. El principio de
legitimacién produce efecto entre las partes y respecto de tercero, y pare-
ce, conforme a una interpretacién l6gica, que tales efectos deben cesar:
entre las partes, en el momento de la resolucién judicial, y respecto de
tercero, en el momento en que esta resolucién sea inscrita.

Otra diferencia, también en el dmbito procesal, consiste en que no
pueda ejercitarse en el Registro de la Propiedad ninguna accién contra-
dictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos, sin que
previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién de
la inscripcién correspondiente, conforme al articulo 38, parrafo 2.°, de la
Ley Hipotecaria, y en que el Reglamento del Registro Mercantil guarde
silencio sobre el particular. Parece, no obstante, que hay base para aplicar
en el Registro Mercantil la misma doctrina que en el Registro de la
Propiedad.

En ambos Registros, el principio de legitimacién es aplicable a las
partes y a los terceros. Actlia en beneficio de las partes, mediante las
presunciones a favor del titular inscrito estudiadas en las referencias B,
C y D de este capitulo. Y en beneficio de los terceros, porque también

5
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actda en contra del titular inscrito, como, por ejemplo, en el principio de
fe puablica.

Las aplicaciones practicas del principio de legitimacién registral son
principalmente de tipo procesal. Cabe distinguir en ellas los efectos
ofensivos y defensivos.

Los efectos ofensivos se manifiestan en la inversién de la carga de
la prueba y son resumidos, en gran sintesis y con referencia al Registro
de la Propiedad, por CHIcO Y ORTIZ, FERNANDEZ CABALEIRO y AGERO
FERNANDEZ (Manual del Registro de la Propiedad) en la siguiente forma:

«La legitimacién favorece al titular registral:

1.° Si es demandante:

No le corresponde la carga de la prueba, siendo el demandado el que
habra de probar que el derecho no pertenece a aquél o no tiene la ex-
tensién y limites que la inscripcién le atribuye (arts. 313 de la Ley Hipo-
tecaria y 1.250-1.251 del Cédigo Civil).

Le corresponde la posibilidad de ejercitar el derecho en el orden ju-
dicial y administrativo (art. 313 de la Ley Hipotecaria) en los siguientes
términos.

El ejercicio de las acciones reivindicatoria, negatoria o confesoria,
sin necesidad de exhibir mas titulos ni prueba de la certificacién regis-
tral (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1953, 1 de
marzo de 1954 y 25 de enero de 1958).

Ejercitar las acciones reales derivadas de los derechos inscritos (ar-
ticulos 41 y 129 y sigs. de la Ley Hipotecaria).

Ejercitar la accién de desahucio contra el que se encuentre en pose-
sién de la finca, en concepto de precarista (art. 1.564 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 1955).

Legitimacién para la proteccién interdictal.»

Como se infiere del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, y es l6gico, las
acciones reales derivadas de los derechos reales inscritos, sélo son prote-
gidas por el principio de legitimacién cuando se ejerciten mediante un
proceso de ejecucién, no de cognicién.

En ese caso estdn las acciones reivindicatoria, la confesoria y la ne-
gatoria de derechos reales que impliquen posesién. No estdn, segiin Roca
SASTRE, la confesoria y la negatoria de derechos que no llevan consigo
posesién, debido a dificultades de efectividad procesal. Tampoco la de-
clarativa de dominio que no implica sentencia de condena, ya que no se
dirige a la efectividad o ejecucién de un derecho, sino a la mera declara-
cién de su existencia, ni la accién publiciana, que si bien, como observa
el mismo autor, es una variante de la accién reivindicatoria, no se funda
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en un derecho de propiedad, sino en un dominio fingido o supuesto
apoyado en una apariencia de adquisicidén en virtud de justo titulo y bue-
na fe, razén por la cual no encaja en el articulo 41 de la ley, que con-
templa el supuesto de un proceso de ejecucién fundado en la presuncién
de propiedad provocada por el principio de legitimacién registral.

«2.° Si el titular registral es demandado queda relevado de probar
su derecho.»

Los efectos defensivos se concretan en que no puede ejercitarse nin-
guna accién contradictoria del dominio o derechos reales inscritos a nom-
bre de persona o entidad determinada, sin que previamente o a la vez se
entable demanda de nulidad o cancelacién de la accién correspondiente
(articulo 38, 2.°, de la Ley Hipotecaria).

Lo que antecede marca una diferencia fundamental con el mundo
documental, en el que no cabe imponer la destruccién del documento
conflictivo para el ejercicio de las acciones contradictorias. Lo cual no
serfa factible, puesto que la existencia y contenido de los documentos
s6lo con conocidos por los otorgantes y sus allegados.

La necesidad de previa o simultinea demanda de nulidad o cancela-
cién para el ejercicio de las acciones contradictorias, rige para las accio-
nes reivindicatoria, la declarativa de dominio y las acciones confesoria
y negatoria de derechos reales.

La accién contradictoria del dominio estd en conexién con la de rec-
tificacién del Registro, que tiene su regulacién en el articulo 40 de la
Ley Hipotecaria, cuyos cuatro supuestos, incluso el sefialado con la le-
tra @), han quedado enmarcados, en el Registro de la Propiedad, dentro
de los principios de legitimacién y fe pidblica y fuera del principio de
publicidad (10.5.7.3, letra E).

Otro efecto defensivo es el previsto en el articulo 38, 3.°, de la Ley
Hipotecaria, que contempla la posicién del titular inscrito como terce-
rista, al disponer que: «En caso de embargo preventivo, juicio ejecutivo
o via de apremio contra bienes inmuebles o derechos reales determina-
dos, se sobreseerd todo procedimiento de apremio respecto de los mismos
o de sus frutos, productos o rentas, en el instante en que conste en autos,
por certificado del Registro de la Propiedad, que dichos bienes o dere-
chos constan inscritos a favor de persona distinta de aquella contra la
cual se decreté el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que
se hubiere dirigido contra ella la accién, en concepto de heredera del que
aparece como duefio en el Registro».

En el Registro Mercantil, los efectos ofensivos del principio de legi-
timacién se concretan, como en el Registro de la Propiedad, en la inver-
sién de la carga de la prueba. El demandante queda relevado de probar
los hechos constitutivos de la demanda, y el demandado, de probar los
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extintivos e impeditivos, mediante la aportacién de una certificacién re-
gistral del asiento correspondiente.

Los requisitos para el ejercicio de las acciones contradictorias de los
asientos del Registro Mercantil estin huérfanos de regulacién. El plan-
teamiento ya ha sido estudiado dentro de este mismo capitulo y letra,
y resuelto, por analogia con el Registro de la Propiedad, en el sentido de
ser necesaria la previa o simultdnea demanda de nulidad o cancelacién
de la inscripcién. '

Si la inscripcién sanara los titulos de sus vicios seria, en general,
inatacable, ya que los defectos de los titulos constituyen el origen mds
frecuente de la nulidad de la inscripcién. La admisibilidad de las accio-
nes contradictorias de las inscripciones supone, pues, la carencia de efec-
tos sanatorios de la inscripcién consagrada en el Registro de la Propiedad
y en el Registro Mercantil, en los articulos 33 de la Ley Hipotecaria y
3, parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil.

b) Aplicacidn del principio de legitimacion registral a la materia objeto
de nuestro estudio. Procesos juridicos que preceden a la presuncion
legitimante

En la aplicacién del principio de legitimacion registral a la materia
objeto de nuestro estudio, nos ocuparemos de los siguientes supuestos:

@’) Transmisién a la Sociedad del dominio de los inmuebles y de-
rechos reales adquiridos por mediacién de los Gestores en la fase de
Sociedad en creacién y de los aportados por los fundadores en la consti-
tucién de la Sociedad.

b’) Derechos personales originados en méritos de la inscripcién de
constitucién de la Sociedad en el Registro Mercantil. .

¢’) Facultades derivadas de la inscripcién en el mismo Registro, del
nombramiento y facultades de los Administradores y Apoderados.

Es usual que en el estudio de las instituciones juridicas se haga refe-
rencia a sus antecedentes histéricos, con la finalidad de comprobar la
medida en que tales antecedentes han influido en la normativa vigente.
Paralelamente, puede revestir cierto interés afiadir al estudio de los su-
puestos antes mencionados una breve referencia a su pequefia historia,
circunscrita a los procesos juridicos que preceden a la presuncién legiti-
mante, no para descubrir influencias que por tratarse de conceptos distin-
tos no tienen por qué producirse, sino para comprobar las connotaciones
existentes y de situar el espacio juridico que ocupa la presuncién en el
contexto de las materias afines.
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«’) El dominio de los inmuebles o derechos reales que el tercero
transmite a la Sociedad, por mediacién de los Gestores, en el supuesto
del articulo 7, péarrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Anénimas, puede
constar inscrito en el Registro de la Propiedad a favor del propio trans-
mitente o de otra persona. El dominio de los inmuebles o derechos reales
que los fundadores aportan a la Sociedad puede igualmente figurar ins-
crito en dicho Registro a nombre de los aportantes o de persona distinta.
En todo caso, la presuncién legitimante origina a favor del titular inscrito
una presuncién de existencia y pertenencia de los derechos inscritos, y de
exactitud, integridad y validez de los asientos que los contienen —con-
forme a lo expuesto en este mismo capitulo, letras B y F—, de las que
se derivan los medios ofensivos y defensivos que en dicha referencia
letra F se estudian.

Practicada la inscripcién a nombre de la Sociedad de aquellos inmue-
bles o derechos reales, las presunciones y medios de referencia, inheren-
tes a la inscripcién en si, cambian de titular y pasan a proteger los dere-
chos de la Sociedad.

El proceso que precede a la presuncion legitimante pasa por las
siguientes fases: perfeccién del contrato, tradicién e inscripcién. Las dos
primeras fases se producirdn simultdneamente en el caso de que la rati-
ficacién se otorgue mediante escritura publica. Por la perfeccién se ori-
ginan derechos personales; por la tradicién, tales derechos se convierten
en derechos reales, y por la inscripcién, producen efecto respecto de
tercero. Cada etapa requiere una manifestacién de voluntad especifica
de los interesados, y en cada una, los efectos se producen por acumu-
lacién sobre los de la etapa precedente —siquiera en la tradicién se
produzca una mutacién— y a favor de las mismas personas. Ese proceso
va seguido de la presuncién legitimante, que coincide con el proceso,
a partir de la tradicién, en su cardcter real, en producir los efectos de
modo acumulativo sobre los de la inscripcidn, y en la circunstancia de
producirse a favor de la misma persona —el titular inscrito— y en bene-
ficio del mismo derecho —el derecho inscrito—. Y se diferencia de las
anteriores etapas en que para beneficiarse de la presuncién no se exige
una manifestacién de voluntad especifica del titular inscrito distinta de
la peticién de inscripcién —implicita en la presentacién de la escritura
(10.5.7.1, al principio)—, porque se produce por ministerio de la ley,
cuya voluntad suple la del beneficiario.

b’) La inscripcién de la Sociedad Anénima en el Registro Mercan-
til origina las mismas presunciones: de existencia y pertenencia de los
derechos —que aqui son personales—, y de exactitud, integridad y vali-
dez de los asientos, y propotciona los mismos medios ofensivos y defen-
sivos, conforme a lo expuesto en la letra F de este mismo capitulo. En
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esta inscripcién de constitucién de Sociedad es importante considerar
que la presuncién legitimante alcanza a todas y cada una de las circuns-
tancias que, conforme a los articulos 100, 102, 103 y 104 del Reglamen-
to del Registro Mercantil deben constar en la inscripcién, y que, en gran
sintesis, son las siguientes: las relativas a la identidad de los otorgantes,
aportaciones, pactos licitos y condiciones especiales y las tomadas de los
Estatutos, como son las siguientes: @) denominacién, b) objeto, ¢) dura-
cién, d) fecha del comienzo de las operaciones, e¢) domicilio social, f) ca-
pital social, g) parte del capital social no desembolsado, k) érganos en-
cargados de la administracién y de la representacin e i) Juntas generales.
La presuncién legitimante afecta, pues, junto a otras caracteristicas de
menos entidad, a los tres trazos maestros que configuran el contorno de la
Sociedad: al objeto social, fuera del cual la Sociedad, conforme a una
interpretacién estricta de la ley, no puede actuar (10.6.2.2., proposi-
cién 1.2); a la expresién de quién o quiénes ostentan la representacién
de la Sociedad, cuyas facultades, dentro del giro o trafico de la Sociedad,
también con arreglo a una interpretacién estricta de la ley, no pueden ser
mermadas (10.6.2.2, proposicién 3.?), rigor que, en ambos casos, el Dere-
cho vivido se ha encargado de atenuar, y a la cifra del capital social, que
sefiala el limite de la responsabilidad de la Sociedad frente a tercero. La
presuncién legitimante significa, en relacién con tales circunstancias, una
vez reflejadas en la inscripcién, que son verdaderas por coincidir con lo
realmente pactado; que son integras porque fuera del Registro no puede
haber ningiin pacto que se les oponga, cuya integridad, sin salir del 4mbi-
to documental, tiene un fundamento adicional en el articulo 6 de la Ley
de Sociedades Anénimas, que declara, en su Gltimo inciso, la nulidad de
los pactos que se mantengan reservados (vid., dentro de este mismo capi-
tulo, la letra D, al final), y que son vélidas por estar de acuerdo con
la ley.

Son perceptibles, por otra parte, importantes analogias y diferencias
entre los caracteres de la presuncién legitimante y los del proceso que la
precede. Integran este proceso dos hitos relevantes: la escritura de cons-
titucién social y su inscripcién en el Registro Mercantil. Los derechos que
dimanan de la escritura y de la inscripcién son, en ambos casos, petso-
nales y no reales, lo cual descarta la tradicién; el proceso no es trasla-
tivo en ninguno de sus tramites, sino meramente creativo, y los efectos
no se producen por acumulacién sobre los de la etapa anterior, sino
sobre derechos distintos y a favor de distintas personas. Lo cual es asi
porque mediante la escritura, segiin el articulo 13 de la Ley de Socieda-
des Anénimas, se crean una serie de obligaciones y responsabilidades de
los fundadores, frente a la Sociedad y frente a tercero, con sus derechos
correlativos, y por medio de la inscripcién de la escritura se crea otra
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serie de derechos —derechos nuevos— entre los socios y la Sociedad
y entre ésta al actuar y los terceros, como consecuencia de la persona-
lidad juridica de la Sociedad (art. 6 de la Ley de Sociedades An6énimas),
que nada tienen que ver con los derechos creados en la escritura. No hay
mutacién de unos mismos derechos, sino derechos distintos. Finalmente,
tanto la escritura como la inscripcién, exigen sendas manifestaciones de
voluntad de los interesados, explicita en la primera e implicita en la
segunda —por presumitse en el hecho de la presentacién registral de la
escritura—. Al proceso anterior le sigue la presuncién legitimante, que
coincide con las dos etapas del mismo, en la nota de producirse en rela-
cién a derechos personales, pero se diferencia en no necesitar una mani-
festacién de voluntad especifica de los interesados (distinta de la peticién
de inscripcién), encaminada a obtener los beneficios de la presuncién y en
producirse por acumulacién sobre la inscripcién, como un efecto mads,
al lado de la adquisicién de la personalidad juridica.

¢’) La inscripcién en el Registro Mercantil de los Administradores,
en cualquiera de sus modalidades, y de los Apoderados origina las mis-
mas presunciones de existencia y pertenencia, y de exactitud, integridad
y validez.

Existiendo Consejo de Administracién, el proceso que desemboca en
la presuncién legitimante pasa por las siguientes fases: pacto estatutario
de que haya Consejo; atribucién al Consejo de la representacién de la
Sociedad, por ministerio de la ley (art. 76 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas); nombramiento de los Administradores que deban integrar el
Consejo por la Junta general (art. 71 de la Ley de Sociedades Anénimas),
¢ inscripcién del Consejo y de sus miembros en el Registro Mercantil.

Si no se ha pactado en los Estatutos que exista Consejo de Adminis-
tracidn, el proceso pasa por los siguientes tramites o etapas: pacto esta-
tutario de que haya un Administrador dnico o varios Administradores
solidarios; atribucién de la representacién de la Sociedad al Adminis-
trador o Administradores en los propios Estatutos; nombramiento por la
Junta general de las personas que deban ser Administradores, e inscrip-
cién del 6rgano administrativo y de los Administradores que lo integran
en el Registro Mercantil.

Tanto si hay Consejo de Administracién como Administradores ais-
lados, los trdmites de ambos procesos se producen mediante sendas ma-
nifestaciones de voluntad, excepto la atribucién de la representaci6n
social al Consejo, que se realiza por ministerio de la ley; cada trdmite
se produce por acumulacién sobre el anterior, y en todos ellos se mane-
jan facultades, mds que derechos personales, porque siendo el derecho
subjetivo un interés tutelado juridicamente y obrando los Administrado-
res en interés de la Sociedad, es en ésta donde se encuentra el derecho.
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La inscripcién de los Administradores (10.5.6.4.1), Giltimo tramite de
los procesos. resefiados, desencadena la presuncién legitimante, acumula-
tivamente sobre la inscripcidn, por ministerio de la ley y en relacién con
facultades personales. Pero como quiera que la inscripcién de la Socie-
dad en el Registro Mercantil ya habra originado anteriormente otra pre-
suncién legitimante respecto de todas y cada una de las circunstancias de
1a inscripcién, nos encontraremos en presencia de dos presunciones legi-
timantes concurrentes: la derivada de la inscripcién de la Sociedad, en
la que deberdn constar necesariamente las circunstancias del 6rgano ad-
ministrativo (arts. 100, nim. 4, y 102, letra /), del Reglamento del Re-
gistro Mercantil), y la producida por la inscripcién de los Administrado-
res, con la importante diferencia de que la presuncién originada por la
inscripcién de la Sociedad sélo protege necesariamente las circunstancias
del 6rgano, pero no las de los Administradores, que no tienen por qué
haber sido nombrados por la Junta antes de la inscripcién de la Socie-
dad y que incluso con una interpretacién estricta de la ley no cabe que
lo hayan sido (10.5.6.4, al principio), mientras que la presuncién origi-
nada por la inscripcién de los Administradores protege las circunstancias
del 6rgano y la identidad de los Administradores.

La presuncién legitimante derivada de la inscripcién en el Registro
Mercantil de los Consejeros Delegados y de la Comisién Ejecutiva va
precedida del mismo proceso que conduce a la inscripcién del Consejo de
Administracién, con la adicién al final de dos trdmites: la designacién
por el Consejo de los Consejeros Delegados o de la Comisién Ejecutiva
(articulo 77 de la Ley de Sociedades Andénimas y referencia 10.5.6.7)
y la inscripcién en el Registro Mercantil (10.5.6.7.1). Ambos tramites
requieren sendas manifestaciones de voluntad, se producen por acumu-
lacién y manejan facultades personales.

La Junta general no es inscribible en el Registro Mercantil. No puede
existir, pues, una presuncién legitimante derivada de esta inscripcién.
Sin-embargo, la Junta no queda huérfana de proteccién, la cual le llega
a través de la inscripcién de constitucién de Sociedad, en la que consta-
rdn —porque deben constar en los Estatutos— los plazos y forma de
convocar y constituir las Juntas de socios, tanto ordinarias como extira-
ordinarias, la forma de deliberar y tomar acuerdos y la de designar
Presidente y Secretario (arts. 11 de la Ley de Sociedades Andnimas, en
su ndmero 3, letras i) y j), y 102, letra i), del Reglamento del Registro
Mercantil).

Si el érgano que confiere poderes es el 6rgano administrativo, el pro-
ceso anterior a la presuncidn consta de los trdmites ya resefiados a pro-
pésito de los Administradores, en sus diferentes modalidades, con la adi-
cién de otros dos: el otorgamiento de los poderes en escritura piblica
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y su inscripcién en el Registro Mercantil, cuya inscripcidn es necesaria
en los poderes de inscripcién obligatoria (art. 86, nim. 6, del Reglamento
del Registro Mercantil).

La inscripcién de los poderes otorgados por los Administradores re-
quiere la previa inscripcién de éstos, porque en otro caso, siendo la ins-
cripcién un requisito de legitimacién, los Administradores podrian con-
tratar sin estar legitimados valiéndose de un Apoderado (10.5.6.4.1 y
10.5.7.2, letra C, al final).

Si el 6rgano que confiere poderes es la Junta general, el proceso ante-
rior a la presuncién legitimante requiere: la convocatoria y celebracién
de la Junta con el acuerdo de conferir poderes (10.5.6.5.1 y sigs.); escri-
tura pablica de apoderamiento e insctipcidén en el Registro, en los de
inscripcién obligatoria.

Los trdmites afiadidos, en los poderes otorgados por el érgano admi-
nistrativo y los propios de la Junta que los otorga, se producen acumu-
lativamente, mediante declaraciones de voluntad, y obviamente tienen
por objeto derechos, o mejor dicho, facultades personales y no reales.

Quedan fuera del supuesto las delegaciones que, ademds de los po-
deres, la Junta puede otorgar. La delegacién se diferencia del poder en
que se otorga a favor del érgano administrativo y en que no requiere
escritura ptblica, sino solamente acuerdo de la Junta.

En todo caso, la inscripcién de los Administradores en cualquiera de
sus modalidades y la de los poderes, requiere la previa inscripcién de la
Sociedad.

En la inscripcién de los Administradores y de los Apoderados se
produce la confluencia de las dos acepciones que presenta el sustantivo
legitimacién: como presuncién y como requisito, reflejados, respectiva-
mente, en los articulos 3, parrafo 1.°, y 5 del Reglamento del Registro
Mercantil.

En este mismo capitulo, y principalmente en su letra F, nos hemos
referido a la legitimacién como presuncién. En el capitulo 10.5.7.2,
letra C, estudidfbamos la legitimacién como requisito que habilita a la
Sociedad y a sus érganos para actuar,

La ley quiere que s6lo pueda otorgar actos y contratos en nombre de
la Sociedad quien pueda esgrimir a su favor la presuncidn legitimante,
que Unicamente mediante la inscripcién se adquiere. Este postulado pre-
side la actuacién del 6rgano administrativo y de los Apoderados en tal
medida, que si no estdn inscritos sanciona con la nulidad a los actos
y contratos que otorguen. Si quien contrata en nombre de la Sociedad es
el 6rgano administrativo, es necesaria, como deciamos, la previa inscrip-
cién de la Sociedad y de dicho 6rgano y personas que lo integran (articu-
lo 4, pérrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil). Si quien con-
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trata en nombre de la Sociedad es un Apoderado con poderes otorga-
dos por el 6rgano administrativo, son necesarias, ademds de dichas ins-
cripciones, la inscripcién del poder, si es de inscripcién obligatoria. Si
quien contrata en nombre de la Sociedad es un Apoderado con poderes
de la Junta, sélo se necesita la inscripcién de la Sociedad y la inscripcién
del poder de inscripcién obligatoria, ya que, como deciamos, la Junta no
tiene acceso al Registro Mercantil. Si quien contrata en nombre de la
Sociedad es el 6rgano administrativo, en quien la Junta haya delegado,
se requiere la inscripcién de la Sociedad y del érgano administrativo
delegado.

Pero en todos los supuestos a que nos hemos referido, si se exige la
previa inscripcién de los Administradores o Apoderados para que unos
u otros puedan actuar en nombre de la Sociedad, es en base de la presun-
cién que proporciona el principio de legitimacién registral, porque sin
aquella inscripcién falta toda segutidad respecto de la existencia, perte-
nencia, extensién y validez de las facultades que se ejercitan, seguridad
que sélo la presuncién legitimante puede deparar.

La previa inscripcién de la Sociedad no responde, en cambio, a im-
perativos del principio de legitimacién, sino de los principios de tracto
sucesivo impropio (10.5.7.6) y de inscripcién constitutiva (10.5.7.8). En
méritos del primero, el historial de la Sociedad debe abrirse con la ins-
cripcién de constitucién social y, en consecuencia, sin ella no se pueden
inscribir los Administradores ni los Apoderados. En virtud del segundo,
la Sociedad no inscrita es inexistente (art. 6 de la Ley de Sociedades
Anénimas) y, como es obvio, no puede tener Administradores ni Apo-
derados.

10.5.7.5. Principio de fe piiblica

A) Formulacién legal

El principio de fe pdblica se contiene: con referencia al Registro de
la Propiedad, en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, completado por
los articulos 31, 37 y 40, dltimo pédrrafo, de la misma Ley, y por lo que
atafie al Registro Mercantil, en el articulo 3, parrafo 2.°, del Reglamento
de dicho Registro. En los citados articulos se preceptia lo siguiente:

«El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho
de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo,
sera mantenido en su adquisicién una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas
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que no consten en el mismo Registro.» «La buena fe del tercero se pre-
sume siempre, mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro.» «Los adquirentes a tftulo gratuito no gozaran de m&s protec-
cién registral que la que tuviese su causante o transferente.» (Art. 34
de la Ley Hipotecaria.)

«La nulidad de las inscripciones de que trata el articulo precedente
(se refiere a la nulidad formal, por omisién o expresién con inexactitud
sustancial de alguna de las circunstancias comprendidas en el art. 9 de la
Ley Hipotecaria) no perjudicard el derecho anteriormente adquirido por
un tercero protegido con arreglo al articulo 34.» (Art. 31 de la Ley Hi-
potecaria.)

«Las acciones rescisorias, revocatorias o resolutorias no se darén con-
tra tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos, con-
forme a lo prevenido en esta ley.» «Se exceptian de la regla contenida
en el péarrafo anterior: 1.° Las acciones rescisorias y resolutorias que de-
ban su origen a causas que consten explicitamente en el Registro...»
(Articulo 37 de la Ley Hipotecaria.)

«En ningdn caso, la rectificacién del Registro perjudicara los derechos
adquiridos por tercero, a titulo oneroso de buena fe, durante la vigencia
del asiento que se declare inexacto.» (Art. 40, dltimo pérrafo, de la Ley
Hipotecaria.)

«La declaracién de inexactitud o nulidad no perjudicaré los derechos
de terceros de buena fe, adquiridos conforme al contenido del Registro.»
(Articulo 3, parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Metrcantil.)

El articulo 34 de la Ley Hipotecaria contempla el supuesto de nuli-
dad o resolucién por causa proveniente del titulo. El articulo 31, la nuli-
dad o inexactitud por causa proveniente del Registro.

En el Reglamento del Registro Mercantil falta un precepto similar al
articulo 31 de la Ley Hipotecaria, que, por otra parte, tampoco es nece-
sario, porque dada la amplitud con que se expresa el articulo 3, pérra-
fo 2.°, de ese Reglamento, encuentran cobijo dentro de él los dos tipos de
nulidad o inexactitud: la debida al titulo y la debida a la inscripcién.

El principio de fe pdblica protege al tercero que adquiere sobre la
base de una inexactitud registral. E1 Registro es inexacto cuando falta
a la verdad y cuando no contiene toda la verdad. En el primer caso, su
contenido no es verdadero. En el segundo, no es integro. La fe publica
plena exige ambas dimensiones. No es bastante, en efecto, poner al tercer
adquirente a cubierto de la nulidad o inexactitud del asiento sobre cuya
base adquirié su derecho, sino también de las posibles limitaciones, car-
gas O gravamenes no inscritos.

Sin embargo, el tenor literal del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
sélo protege al tercer adquirente contra la inexactitud en sentido estricto,
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consistente en la nulidad o falta de verdad, pero no contra la integridad
o falta de toda la verdad, como en los casos de rescisién, revocacién y
supuestos andlogos originados por razén de causas no inscritas. La Ex-
posicién de Motivos y los articulos 37, 13 y 40, letras @) y b), de la Ley
Hipotecaria se han encargado de extender la proteccién a todo el d4mbito
de la integridad: la Exposicién de Motivos, al pronunciarse por una fe
ptblica integral; el articulo 37, al extender la doctrina de la integridad
a las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias; el articulo 13, al
exigir, para que las cargas o limitaciones del dominio o de los derechos
reales surtan efecto contra tercero, que consten en la inscripcién de la
finca o derecho sobre que recaigan, de lo cual se infiere que si no constan
en ningtn folio no perjudicardn a tercero, y el articulo 40, en sus le-
tras a) y b), al configurar como casos de inexactitud la falta de integri-
dad, consistente en no haber tenido acceso al Registro alguna relacién
juridica inmobiliaria.

En el Derecho registral mercantil falta, en cambio, un precepto que,
a semejanza del articulo 40, letras @) y b), considere como supuestos de
inexactitud sujetos a rectificacién los de falta de integridad recogidos en
dichos preceptos legales. Probablemente ha influido esa omisién en que
sea dominante en la doctrina el punto de vista que sigue considerando
la falta de integridad como patrimonio del principio de publicidad ma-
terial negativa, y no del principio de fe ptiblica (vid. la referencia 10.5.7.3,
letra E).

B) Fundamento juridico

El principio de fe prtiblica registral se funda en los de legitimacién
y de publicidad material positiva.

Se funda, en efecto, en la confianza que presumiblemente ha suscita-
do en el tercer adquirente el conocimiento de la apariencia juridica de un
asiento registral o de su ausencia. Hay que distinguir la apariencia de su
conocimiento. La apariencia juridica de un asiento que se presume ver-
dadero, integro y vélido, y de unos derechos que se presumen existentes
y pertenecientes a su titular en los términos del asiento, se funda en el
principio de legitimacién. La presuncién de conocimiento de ese asiento
y de esos derechos se funda en el principio de publicidad material posi-
tiva (10.5.7.4, letras By F, y 10.5.7.3, letras C y D).

En la misma filosofia que fundamente la proteccién dispensada por
el principio de presentacién notarial en relacién con un titulo ostensible
(10.5.7.3, letra J, y 10.5.7 .4, letra C). En ambos casos, se protege a quien
adquiere confiado en una apariencia. La del titulo ostensible presentado



ESTUDIOS 1125

al tercero notarial en la Notarfa, y la del asiento legitimante existente en
el Registro. Y si las presunciones documentales de exactitud e integridad
parcial no actdan respecto de tercero cuando —como en el caso del ar-
ticulo 172 del Reglamento Notarial— no se le exhibe el titulo ostensible,
tampoco actia el principio de fe ptblica cuando —como en las inmatricu-
laciones— falta el asiento anterior legitimante.

Es de notar que la proteccién de las apariencias juridicas no se cir-
cunscribe a los dos casos citados, sino que, sin salir de la materia tela-
cionada con este estudio, se extiende a espacios mds amplios, como, por
ejemplo, a los contratos celebrados por los factores puestos al frente de
un establecimiento o Empresa fabril o comercial (art. 286 del Cddigo de
Comercio), y a los otorgados por los Administradores de una Sociedad
Anénima dentro del giro o trifico de la Empresa (art. 76, parrafo 2.°,
de la Ley de Sociedades Andénimas).

C) Requisitos

Con los requisitos exigidos en los preceptos legales mencionados al
principio de este capitulo (10.5.7.5, letra A) pueden formarse dos gru-
pos, incluyendo en el primero aquellos requisitos que son comunes al
Registro Mercantil y al de la Propiedad, y en el segundo, los especiales
de este dltimo Registro.

a) En el primer grupo se comprenden los requisitos siguientes:
1. Que un tercero adquiera determinados derechos, publicados como
existentes y pertenecientes a su titular, y el asiento en que constan, publi-
cado como exacto, integro y vélido. 2.° Que el contenido de los libros
del Registro esté en desacuerdo con la realidad juridica extrarregistral.
3.° Que el tercer adquirente lo sea de buena fe.

b) En el segundo grupo se incluyen, ademds de los requisitos men-
cionados, los dos siguientes: 1.° Que el tercer adquirente haya adquirido
a titulo oneroso. 2.° Que haya inscrito su adquisicién.

Examinemos a continuacién los requisitos mencionados:

a) Requisitos comunes al Registro Mercantil y al de la Propiedad

1.° Un asiento base o legitimante.—El fundamento juridico del prin-
cipio de fe piblica se halla, como deciamos antes, en la existencia de
una apariencia registral. En base a esta apariencia se monta la confianza
del tercer adquirente, tinica ratio legis de la proteccién dispensada por
la ley. Los articulos 34 de la Ley Hipotecaria y 3, parrafo 2.°, del Re-
glamento del Registro Mercantil son terminantes al respecto, exigiendo,
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respectivamente, que «el tercero adquiera el derecho de persona que en
el Registro aparezca con facultades para transmitirlo», y que el derecho
se haya adquirido «conforme al contenido del Registro». En este sentido,
y por lo que respecta al Registro de la Propiedad, el Tribunal Supremo
tiene declarado de antiguo que no se puede favorecer a quien no invoca
algln titulo anterior inscrito en relacién con el que se discuta y que la
existencia del tercer adquirente supone siempre una segunda transmisién
(Sentencias de 27 de octubre de 1900 y de 26 de junio de 1901), doctrina
de general aplicacién la del primer pronunciamiento y derivada de los
particulares supuestos de hecho que concurrieron en el segundo, ya que
s6lo una transmisién es necesaria: la realizada a favor del tercer adqui-
rente. El asiento legitimante no tiene por qué haberse originado por una
transmisién, porque puede derivarse de titulos declarativos o de recono-
cimiento, modificacién o extincién.

Es de notar, sin embargo, que el asiento legitimante sélo proporciona
al tercer adquirente confianza en su exactitud, pero no en su integridad,
ya que su referencia a las cargas y gravdmenes es meramente indicativa.
La confianza en la integridad, se la depara al tercer adquirente el histo-
rial de la finca en su conjunto, en el que constan las cargas y gravdme-
nes del derecho transmitido.

Con mayor razén, en el Derecho de Sociedades no tiene por qué ser
de transmisién el asiento legitimante, ya que, dentro de su 4rea, los ne-
gocios juridicos de transmisién estdn en minoria.

La exigencia de un asiento previo para la actuacién del principio de
fe pablica excluye su aplicacién a las inscripciones primeras, mediante
las que se abre el historial de la finca en el Registro de la Propiedad,
y de la Sociedad en el Registro Mercantil. En tales supuestos falta el
asiento anterior legitimante, sobre cuya apariencia adquiere el tercero,
y la posibilidad de asientos anteriores, de cuya ausencia se derive la falta
de integridad. Lo cual, como es obvio, no obsta para que las inscripcio-
nes primeras puedan actuar como inscripciones legitimantes respecto de
las adquisiciones posteriores. La proteccién del tercer adquirente en las
inscripciones primeras o de inmatriculacién, se realiza a través del prin-
cipio de publicidad, que a consecuencia de no ser aplicable el de fe pu-
blica, no ha podido ser absorbido por éste (10.5.7.3, letra E, hacia el
principio).

2° La disconformidad entre el contenido de los libros del Registro
y la realidad juridica extrarregistral.—Son los casos de falta de exactitud
o de integridad.

Por lo que hace referencia al Registro de la Propiedad, el articulo 40
de la Ley Hipotecaria enumera cuatro casos de rectificacién del «asiento
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inexacto», entendiendo el vocablo en su sentido lato, comprensivo de la
falta de exactitud strictu sensu y de la falta de integridad. Tales casos,
en gran sintesis, son los siguientes: @) Cuando no haya tenido acceso al
Registro alguna relacién juridica inmobiliaria. ) Cuando se haya extin-
guido algin derecho inscrito o anotado sin haberse practicado la corres-
pondiente cancelacién. ¢) Cuando la inexactitud tuviere lugar por nuli-
dad o error de algin asiento. d) Cuando procediere de falta, nulidad
o defecto del titulo o de cualquier otra causa no especificada anterior-
mente. La inexactitud registral, en suma, puede tener su origen en cir-
cunstancias que afecten al titulo (casos a), b) y d) ) o a la inscripcién
(caso ¢) ). La inexactitud procedente del titulo puede consistir, a su vez,
en que éste no haya sido presentado en el Registro para su inscripcién
(casos a) y b)) o en que sea falso, nulo o adolezca de algin defecto
(caso d) ). En ningln caso, la rectificacién del asiento perjudicard los
derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso y de buena fe, sobre la
base del asiento inexacto y antes de la rectificacién (el mismo art. 40
en su ultimo pérrafo).

Dentro de la letra d) se comprenden los casos en que la titularidad
del transferente resulte inexistente, nula, anulada, resuelta, rescindida,
revocada y, en general, ineficaz.

Después de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
1953, no cabe excluir tajantemente a las circunstancias de hecho de la
proteccién del principio, porque, como declara la sentencia, «lo que diga
el asiento, tanto referente a situacién juridica como a situacién de la finca,
se ha de reputar veraz, mientras no sea rectificado o declarada su inexac-
titud».

En el Registro Mercantil es perceptible cierto paralelismo con el Re-
gistro de la Propiedad, en cuanto a los supuestos de inexactitud. Pero
existen diferencias ostensibles: a’) En el Registro de la Propiedad, la
inexactitud se produce en relacién a transmisiones del dominio o de
derechos reales sobre inmuebles. En el Registro Mercantil, por lo que
respecta al libro de Sociedades, no se inscriben transmisiones de bienes
y menos de inmuebles o derechos reales. b’) En el Registro de la Propie-
dad, los cuatro casos de inexactitud recogidos en el articulo 40 de Ia
Ley Hipotecaria se enmarcan dentro del principio de fe publica, mientras
que en el Registro Mercantil, los que tienen su origen en la falta de una
inscripcién o cancelacién parece que deben incluirse dentro del principio
de publicidad (vid. referencia 10.5.7.3, letra E). Lo cual es asi, entre
otras razones, por faltar en el Derecho registral mercantil un precepto
semejante al articulo 40 de la Ley Hipotecaria que configure tales su-
puestos como casos de inexactitud. Tampoco hace falta, por otra parte,
la proteccién del principio de fe publica, porque en tales casos, el prin-
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cipio de publicidad negativa, conforme al cual los actos o contratos no
inscritos no perjudicardn a tercero, ya cubre el objetivo del principio de
fe publica con menos requisitos.

Excluidos del principio de fe piblica en el Registro Mercantil los
supuestos de falta de inscripcién, GonzALEz ENRiQUEZz los limita a los
tres siguientes: 4’) Casos en que la situacién inscrita lleva en si un
germen de destruccién que no consta en el Registro: se trata de actos
anulables, rescindibles, sujetos a condicién resolutoria o plazo extintivo.
b’) Casos en que la inscripcién se practica sin que en la realidad se haya
producido la modificacién juridica que habria de justificar la inscrip-
cién: se trata de actos nulos o inexistentes o de actos absolutamente
ineficaces (v.gr., falta de legitimacién para actuar). ¢’) Casos en que
la inscripcién no es adecuada al acto inscribible, bien porque la misma
inscripcién sea nula, bien porque su contenido no refleje el de dicho acto.

El principio de fe piblica en el Registro Mercantil tampoco se cir-
cunscribe al supuesto de nulidad, sino que se extiende a todos los su-
puestos de ineficacia por causas no inscritas. Ampara los casos en que la
titularidad de los derechos o facultades personales inscritas sea inexis-
tente, nula, anulada, resuelta, rescindida o revocada (vid. letra c), dentro
de la letra E de este mismo capitulo 10.5.7.5).

3.° La buena fe del tercer adquirente.—Es conveniente distinguir de
entrada entre el conocimiento del asiento y el conocimiento de su inexac-
titud. El principio de fe ptdblica contempla ambos conocimientos. La
presencia del primero constituye el fundamento del principio. La ausencia
del segundo, uno de sus requisitos. Lo que en este epigrafe interesa es
el desconocimiento por el tercero de la inexactitud registral, ya que su
conocimiento supone mala fe.

Obviamente, el conocimiento o desconocimiento de la inexactitud
registral que cuenta es el que se tiene en el momento de la adquisicién,
no el posterior.

A través de este requisito, se sigue manifestando el paralelismo entre
los principios de presentacién documental y de fe ptdblica registral. El
primero, en el supuesto del articulo 1.219 del Cédigo Civil, exige para
que el tercero notarial no sea perjudicado por las escrituras modificati-
vas no resefiadas en el titulo ostensible, que desconozca su existencia
(vid. 10.5.7.4, letra C, hacia la mitad), lo cual, en definitiva, es un caso
de desconocimiento de la inexactitud del propio titulo ostensible, porque
es inexacto, por falta de integridad, el titulo ostensible que no las resefie
a todas. El segundo exige que el tercer adquirente desconozca la inexac-
titud del asiento base o legitimante o la falta de integridad de los folios
referentes a la finca o Sociedad, por no reflejar todas las limitaciones,
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cargas o gravdmenes existentes en la realidad extrarregistral. La dife-
rencia entre ambos supuestos estriba en que el desconocimiento exigido
se refiere, en el principio de presentacidn, sélo a las escrituras posterio-
res a la escritura ostensible, porque las anteriores perjudican siempre al
tercero notarial, las conozca o no, y en el principio de fe ptblica, se
refiere a los documentos publicos no inscritos anteriores y posteriores al
asiento base o legitimante, porque todos ellos perjudican al tercer adqui-
rente si los conoce.

b)  Requisitos especiales del principio de fe publica
en el Registro de la Propiedad

Son los dos siguientes: 1.° Que el tercero adquiera a titulo oneroso.
2.° Que inscriba su adquisicién.

1.> El articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en su parrafo 1.°, exige
que la adquisicién sea a titulo oneroso, y en su parrafo 3.° excluye a los
adquirentes a tftulo gratuito.

Existe una friccién entre la seguridad juridica y la seguridad del tré-
fico. El principio de fe publica lesiona, ciertamente, la seguridad juridica
de aquellos titulares no inscritos a quienes despoja de su derecho, pero lo
hace con la finalidad de fomentar el trafico, que sélo dotdndolo de segu-
ridad se estimula. Pero no debe llevar su accidn protectora més alld de
donde lo reclama aquella finalidad. No hay razén, en efecto, para sacri-
ficar la seguridad juridica a la seguridad del tréfico en aquellas transmi-
siones que no necesitan de estimulos, como las realizadas a titulo gratui-
to. En las transmisiones mortis causa, el hecho determinante —la muer-
te— no depende normalmente de la voluntad y, ademas, al igual que en
las donaciones, al no existir contraprestacidn, el trifico queda reducido
a la mitad. Aparte de que el conjunto formado por el asiento legitimante
y la declaracién de su ineficacia no arroja un saldo de pérdidas, sino sélo
de ausencia de ganancias. De aqui que se excluyan de la accién protec-
tora del principio de fe pablica las adquisiciones por herencia, legado y
donacidn.

En el Registro Mercantil, en cambio, la onerosidad de la adquisicién
no constituye un requisito del principio de fe piblica, ya que no es exi-
gida en el articulo 3 del Reglamento del Registro Mercantil ni en ningdn
otro precepto. Serfa, no obstante, absurdo que se pudiera producir el
perjuicio que el principio conlleva, en beneficio de los adquirentes a titu-
lo gratuito. Més razonable parece entender que la proteccidén a tales ad-
quirentes es s6lo provisional y que tiene su contrapeso en la accién de

6
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enriquecimiento sin causa, puesta por la ley a disposicién del perjudica-
do para restablecer el equilibrio.

2.° El articulo 34 de la Ley Hipotecaria impone otro requisito: que
el tercer adquirente inscriba su adquisicién. «Una vez que haya inscrito
su derecho», reza el tenor literal del precepto. Es un requisito de cumpli-
miento tardio, posterior a los demds requisitos, y su finalidad no es otra
que la de fomentar la inscripcién. El sistema s6lo protege a quien se acoge
a él, no a quien lo rechaza.

En el Registro Mercantil, en cambio, no es exigida la inscripcién a fa-
vor del tercer adquirente. En este sentido, el articulo 3 del Reglamento
del Registro Mercantil omite ese requisito. La razén se encuentra en que
el legislador pretende extender la proteccién del principio a derechos no
susceptibles de inscripcién. Exigir la inscripcién en el Registro Mercantil
provocaria una merma considerable en el dmbito de aplicacién del prin-
cipio, sin que ninguna razén lo demande.

Cabe, por lo demds, que el asiento base o legitimante se encuentre
en el Registro Mercantil, y la inscripcién a favor del tercer adquirente en
el Registro de la Propiedad. En tal caso, el principio se aplicaria a caballo
entre ambos Registros. Un ejemplo de este planteamiento puede ser el de
adquisicién de inmuebles o derechos reales de la Sociedad por un tercero
o de un tercero por la Sociedad, realizada sobre la base de la inscripcién
en el Registro Mercantil de los Administradores, Gerentes, Consejeros
Delegados, Comisién Ejecutiva o Apoderados que acten en nombre de
la Sociedad, como dérganos sociales o en uso de poderes, en cuyos supues-
tos la inscripcién legitimante se encontrard en el Registro Mercantil,
y la inscripcién a favor del tercer adquirente, exigida por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria, se encontrara en el Registro de la Propiedad.

De lo que llevamos expuesto se infiere que el Registro Mercantil es
menos exigente que el de la Propiedad, en cuanto a los requisitos del
principio de fe publica, y, sin embargo, es forzoso reconocer que en el
libro de Sociedades del Registro Mercantil, debido a su menor oponibi-
lidad, el principio tiene menos aplicacién.

D) Efectos

El articulo 34 de la Ley Hipotecaria dispone que el tercer adquiren-
te «serd mantenido en su adquisicién». El articulo 3, parrafo 2.°, del
Reglamento del Registro Mercantil, preceptiia que «no se perjudicardn los
derechos adquiridos por el tercero». La diferencia estd inspirada en la
distinta naturaleza de los derechos en juego: derechos reales en el Regis-
tro de la Propiedad y personales en el Registro Mercantil.
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Entre los principios de legitimacién y de fe ptblica son perceptibles
las siguientes diferencias, ya destacadas al estudiar el primero de dichos
principios (10.5.7.4, letras F, @), al principio), consistentes basicamente
en que los efectos del principio de legitimacién son mas amplios que los
del principio de fe ptblica, pero, en cambio, los de este dltimo principio
son mds consistentes. Y esto es asi porque el principio de legitimacién se
aplica a las partes y a los terceros, y el de fe ptblica s6lo se aplica a los
terceros, y porque los efectos del principio de legitimacién son sélo provi-
sionales, y los del principio de fe piblica son definitivos. Los primeros
actGan sblo primae face, porque la presuncién que les apoya es juris
tantum, y cesa en el mismo momento en que se declare su inexactitud,
aunque respecto de tercero no cese hasta que se inscriba esta declara-
cién (10.5.7.4, letras F, a), hacia el principio). Los efectos del principio
de fe publica, en cambio, perduran aun después de probarse la carencia de
exactitud o validez de los asientos sobre cuya base contraté el tercero,
porque la presuncidén juris tantum sentada por el principio de legitima-
cién de que el contenido del Registro es exacto, integro y vélido, y de
que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular, se convierte,
en beneficio del tercer adquirente, en una presuncién juris et de jure.

Entre los principios de fe ptblica y de publicidad negativa son asi-
mismo perceptibles determinadas diferencias. El principio de fe ptblica
rige los supuestos de falta de exactitud striciu sensu y de falta de inte-
gridad. El principio de publicidad negativa, s6lo el de falta de integridad.
En la delimitacién entre ambos principios, pensamos que deben adjudi-
carse todos los supuestos de inexactitud en sentido estricto al principio
de fe publica, tanto en el Registro de la Propiedad como en el Mercantil.
En los casos de falta de integridad es necesario, en cambio, distinguir
entre uno y otro Registro. En la referencia 10.5.7.3, letra E, a 1a que nos
remitimos, atribuyamos: en el Registro de la Propiedad, al principio de
publicidad, la falta de integridad en las inmatriculaciones, y al principio
de fe publica, la falta de integridad en los demds casos, y en el Registro
Mercantil, al principio de publicidad, todos los supuestos de falta de
integridad. El tema no constituye una mera elucubracién doctrinal, ya
que su importancia practica es evidente, porque el principio de fe piblica
exige imprescindiblemente la buena fe del tercer adquirente, mientras
que la necesidad de este requisito es harto dudosa en el principio de pu-
blicidad. En la referencia, letra F, 10.5.7.3 nos inclindbamos por la ne-
cesidad de la buena fe en el principio de publicidad negativa en el Regis-
tro de la Propiedad (en las inmatriculaciones) y por no ser necesaria
dentro del Registro Mercantil.

Otras diferencias entre ambos principios se centran en el concepto del
tercero. El concepto de tercero en relacién con el principio de publicidad,
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se elabora en el Registro de la Propiedad sobre la base de que existan dos
relaciones juridicas, ambas inscribibles, de las cuales se inscriba una
—o hablando con més precisién, se inmatricule—, y en el Registro Mer-
cantil se construye sobre la base de que exista una relacién juridica ins-
cribible, dependiendo los efectos del principio de publicidad de que se
inscriba o no se inscriba (10.5.7.3, letra G).

En el principio de fe ptblica, en cambio, el concepto de tercero se
monta sobre la base de una sola relacién juridica inscribible e “inscrita,
y de que esta inscripcidn resulte inexacta (inexactitud en sentido estricto)
o de que existan en la realidad extrarregistral deerminadas cargas, grava-
menes, condiciones o limitaciones inscribibles y no inscritas (inexactitud
por falta de integridad). Aparte, también cuentan los demds requisitos:
que el tercero haya adquirido sobre la base de la inscripcidn legitimante
declarada después inexacta o de la inexistencia de las cargas, gravdmenes,
condiciones o limitaciones no inscritas; que haya adquirido de buena fe
y en el Registro de la Propiedad, ademds, a titulo oneroso, y que haya
inscrito su adquisicién.

Por lo demds, las otras dos notas caracteristicas del concepto de ter-
cero, a efectos del principio de publicidad —no ser parte ni heredero
de las partes y entrar en contacto con una relacién juridica inscribible
(10.5.7.3, letra G)—, son aplicables al tercer adquirente del principio de
fe pdblica.

E) Aplicacion del principio de fe piblica a los distintos
supuestos de nuestro estudio

Hasta aqui, la consideracién del principio de fe publica registral ha
versado sobre generalidades. Vamos a estudiar ahora la aplicacién del
principio a los distintos supuestos que son materia de nuestro estudio,
considerdndolos preferentemente en su aspecto practico, mediante la ex-
posicién de algunos ejemplos.

Nos ocuparemos de los siguientes supuestos: @) Adquisiciones de in-
muebles o derechos reales realizadas por la Sociedad, por mediacién de
los Gestores, en la fase de Sociedad Anénima en creacién. b) Aportacio-
nes sociales de inmuebles o derechos reales verificadas por los fundado-
res en el acto de constitucién de la Sociedad. ¢) Efectos de la nulidad
o inexactitud de la constitucién de la Sociedad Anénima respecto de los
terceros que hayan contratado con ella. d) Efectos de la nulidad o inexac-
titud del nombramiento y facultades inscritos de los Administradores,
Gerentes, Consejeros Delegados, Comisién Ejecutiva y Apoderados, res-
pecto de los terceros que contrataron sobre la apariencia de estas ins-
cripciones. '
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a) El principio de fe publica, en el Registro de la Propiedad, sig-
nifica que si la persona que contraté con el Gestor, en la fase de Socie-
dad Anénima en creacidn, tiene inscrito a su nombre la finca o el derecho
real que transmite a titulo oneroso a la Sociedad (como en el caso de
venta), y ésta, a su vez, inscribe la compra, esta inscripcién es inatacable,
aunque el vendedor no sea en realidad el duefio, siempre que la Sociedad
desconozca este extremo (art. 1.473, parr. 2.°, del Cédigo Civil).

En el mismo orden de cosas, el principio de fe ptblica significa tam-
bién que si la finca o derecho real transmitidos a la Sociedad en creacidn,
por medio del Gestor, tiene cargas no inscritas, la Sociedad que inscriba
la adquisicién onerosa ignorando que existan, adquiera sin cargas. En
ambos casos ese desconocimiento o ignorancia, constitutivo de la buena
fe, tiene que producirse en el érgano social que concurre en representa-
cién de la Sociedad.

Cabe asimismo contemplar el caso inverso, prestando atencién a que
si antes de la inscripcién en el Registro de la Propiedad del contrato de
compra otorgado por el Gestor en nombre de la Sociedad, surge la figura
de un tercero que inscribe la misma finca o derecho real habiéndolos
adquirido a titulo oneroso y con buena fe de la persona que vendié a la
Sociedad o de otro titular registral, la adquisicién a favor de dicho ter-
cero serd inatacable, con el consiguiente perjuicio para la Sociedad o para
el Gestor.

Paralelamente, si antes de la inscripcién de la finca o derecho real
a nombre de la Sociedad, el titular de los mismos constituye un derecho
real a favor de una tercera persona, a titulo oneroso, sobre la misma finca
o derecho real vendidos a la Sociedad, y el adquirente de dicho derecho
real, procediendo de buena fe, lo inscribe en el Registro de la Propiedad
antes que la Sociedad inscriba su compra, la adquisicién de aquel tercer
adquirente serd inatacable, y la Sociedad adquirird la finca o derecho real
comprados con la carga.

Los dos tltimos ejemplos estdn montados sobre supuestos de mala fe
en la persona que contraté con el Gestor, quien después de haber ven-
dido a la Sociedad una finca o derecho real, los vende por segunda vez
a otra persona o constituye sobre los mismos un derecho real. No obs-
tante, aun sin mala fe de la persona que siendo titular registral contratd
con el Gestor, puede ocurrir que éste o la Sociedad sean perjudicados por
aplicacién del principio de fe piblica. Nos referimos al supuesto de que
antes de la ratificacién del contrato por la Sociedad, sea anotado a favor de
algtn acreedor el embargo de los bienes vendidos por deudas de su titu-
lar, en cuyo caso la Sociedad adquiriria los bienes comprados con la
carga del embargo (art. 44 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el ar-
ticulo 42, nims. 2 y 3, de la misma Ley y con el art. 1.923, nim. 4, del
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Cédigo Civil). En tal supuesto, la anotacién de embargo actiia a la mane-
ra de una hipoteca, pero con la importante diferencia de que el rango se
mide en ésta por la fecha de las inscripciones en colisién, y en el embar-
g0, se mide, de una parte, por la fecha de la anotacién, y de otra, por la fe-
cha de los actos o contratos posteriores (v. gr., la ratificacién), prescindien-
do de la fecha de su inscripcién en el caso de que se hubieran inscrito.

De lo que antecede se infiere que el principio de fe ptblica entrafia
un riesgo para la Sociedad y para el Gestor, riesgo acrecentado por el
dilatado tiempo que puede transcurrir entre la estipulacién del contrato
otorgado por el Gestor actuando en nombre de la Sociedad en creacién
y el tercero, y su ratificacién e inscripcién.

Un medio para marginar este peligro podria consistir, a pesar de sus
inconvenientes, en la estipulacién por el Gestor, en su propio nombre,
de un contrato de opcién de compra con el titular registral, que podria
ser con arrendamiento y deberia ser, para su eficacia al respecto, con
pacto de poder ceder la opcibn, cesién que realizaria después el Gestor
a favor de la Sociedad.

En el articulo 14 del Reglamento Hipotecario se contienen los requi-
sitos necesarios para la inscripcién en el Registro de la Propiedad del
contrato de opcién de compra.

La opcién de compra no produce, ciertamente, el cierre del Registro,
pero sirve de fundamento a una accién revocatoria contra los adquirentes
posteriores. El duefio puede, pues, vender o transmitir por cualquier ti-
tulo la finca o derecho real sujetos a opcién de compra, pero la transmi-
sién queda sujeta a revocacidn.

b) Cabe que las aportaciones sociales de los fundadores se pongan
en relacién con el principio de fe pdblica, y cabe, asimismo, aducir al
respecto ejemplos semejantes a los anteriores. En el supuesto que estu-
diamos, la Sociedad corre un riesgo parecido, ya que se expone a que el
socio fundador, aportante a la Sociedad en el acto fundacional de bienes
inmuebles o derechos reales, inscritos a su nombre en el Registro de la
Propiedad, los transmita o grave, a titulo oneroso, a favor de un tercero
de buena fe, que los inscriba a su nombre antes que la Sociedad. Pero el
riesgo que en este caso corre la Sociedad es de menor duracién, ya que
s6lo comprende el tiempo que transcurra entre la escritura de constitu-
cién y su inscripcién .en el Registro de la Propiedad, previa inscripcidn
en el Registro Mercantil, y aiin parece que con la inscripcién en este
dltimo Registro se cierra el periodo de riesgo, porque la constancia y des-
cripcién de las aportaciones en la inscripcién de constitucién de la Socie-
dad, practicada en el Registro Mercantil, al presumirse conocida de
todos, por el principio de publicidad material positiva (art. 2, parr. 2.°,
del Reglamento del Registro Mercantil), se presume conocida de quien
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sea tercer adquirente en el Registro de la Propiedad, y al destruir su
buena fe, le priva de la proteccién del principio de fe pitblica. Mientras
que en las adquisiciones onerosas realizadas por la Sociedad, por media-
cién del Gestor, el perfodo de riesgo alcanza a todo el tiempo que trans-
curra desde la estipulacién del contrato entre el Gestor y el tercero, hasta
su inscripcidon en el Registro de la Propiedad, acompafiado de la escritura
de ratificacién, que sélo puede otorgarse después que la Sociedad sea
inscrita en el Registro Mercantil (art. 7, pérr. 1.°, de la Ley de Sociedades
Andénimas).

Si el contrato estipulado con los terceros por los Gestores de la So-
ciedad Anénima en creacién o las aportaciones sociales de los fundado-
res tienen por objeto bienes muebles, no entrard en juego, como es obvio,
el principio de fe publica registral inmobiliaria. Las cuestiones que se
planteen se regirdn por las disposiciones del titulo V, libro II, del Cédigo
Civil, y principalmente por los articulos 448 y 464.

¢) La introduccién del principio de fe piblica en nuestro Derecho
registral mercantil ofrece una salida al problema de la nulidad en la
constitucién de la Sociedad Anénima.

La Sociedad Andnima se constituye para realizar operaciones dentro
de su objeto social. Sin operaciones sociales no hay beneficios y la Socie-
dad Andnima se constituye para obtenerlos, ya que persigue un fin de
lucro. Las operaciones sociales se contienen en los contratos que la So-
ciedad celebra con terceras personas, las cuales contratan confiadas en
la validez de la constitucién de la Sociedad, ya que una Sociedad nula
no podia haberse inscrito. La nulidad de la constitucién de la Sociedad
Anénima produce sus efectos ex tunc y, por consiguiente, de producirse
este supuesto, los tercetos no podrian proceder contra los bienes sociales.
El planteamiento se produce, pues, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias: 1.2 Una Sociedad Andénima inscrita en el Registro Mercan-
til.-2.2 Un vicio de nulidad en su constitucién. 3.> Uno o varios contra-
tos, estipulados por la Sociedad, con terceros de buena fe.

Los mecanismos de proteccién que ofrece el Derecho sustantivo son
insuficientes. Sdlo el principio de fe ptblica asegura la indemnidad de los
terceros. Y respecto de la Sociedad Andnima, son terceros, conforme al
articulo 143 del Reglamento.del Registro Mercantil, las personas que,
siendo ajenas a la constitucién de la Sociedad, contratan con ella, inter-
pretacién recogida por la jurisprudencia.

La nulidad de la Sociedad Andénima inscrita sélo puede producirse
a consecuencia de la carencia, en nuestro Derecho, de efectos sanatorios
de la inscripcidn, carencia consagrada en el articulo 3, pdrrafo 2.°, del
Reglamento del Registro Mercantil, al disponer que: «La inscripcién no
convalida los actos o contratos nulos segin la ley». Si la inscripcién sa-
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nara los vicios de los titulos, serfa inatacable por nulidad o ineficacia de
éstos, y sélo podria ser impugnada por vicios de la propia inscripcién o
por causas inscritas.

La nulidad de la Sociedad Anénima es, por lo demdas, un supuesto
insélito, pero, obviamente, no es un imposible metafisico. La Sociedad
Andnima necesita, en efecto, para su constitucién de dos requisitos: la
escritura pdblica y la inscripcién. La escritura no es autorizada sin previa
calificacién por el Notario (art. 145 del Reglamento Notarial), y la ins-
cripcién no se practica sino después de la calificacién por el Registrador
Mercantil (art. 5 del Reglamento del Registro Mercantil). Existe, por
consiguiente, un doble filtro que asegura la validez de la inscripcién.

El problema no queda circunscrito, por otra parte, al supuesto de
nulidad, sino que se extiende a los demds supuestos de ineficacia.

Nulidad e ineficacia pueden representarse graficamente por dos circu-
los concéntricos, en los que la ineficacia es el de mayor radio.

Ineficacia es, segin Puic PENA, la carencia de efectos de un negocio
juridico.

La ineficacia puede provenir de disconformidad con la ley o de la
voluntad expresa o técita de las partes.

A su vez, la ineficacia producida por disconformidad con la ley
puede provenir:

1° De la falta de algin elemento esencial (inexistencia).

2.° De la celebracién del contrato violando una prohibicién o man-
dato legal (nulidad de pleno derecho).

3.° De la existencia de un vicio o defecto del contrato (nulidad rela-
tiva o anulabilidad). '

4° De la lesién o perjuicio a los contratantes 0 a un tercero (res-
cisién).

Y la ineficacia producida por la voluntad puede provenir:

1.° De la voluntad expresa (condicién resolutoria).
2° De la voluntad técita (por inejecucién de una de las partes).

A la inexistencia se refiere el articulo 1.261 del Cédigo Civil (falta
de consentimiento, objeto o causa licita). .

A la nulidad de pleno derecho, los articulos 4 y 1.255 del Cédigo
Civil (contratos o pactos contrarios a la ley, a la moral o al orden pi-
blico). ' ’

A la anulabilidad, el articulo 1.300 (error, dolo, intimidacién y vio-
lencia).

A la rescisién, los articulos 1.290 y 1.291 (lesién en la que se incluye
el fraude de acreedores y los contratos referentes a cosas litigiosas).
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A la resolucién por voluntad expresa, el articulo 1.113 (condicién
resolutoria pactada).

Y a la resolucién por voluntad técita, el articulo 1.124 del Cédigo
Civil (incumplimiento por alguna de las partes).

Sin embargo, no todos los supuestos de ineficacia, lo son de ineficacia
total, ya que algunos pueden afectar s6lo a las adhesiones singulares.

Los primeros fundamentan directamente y por si mismos la aplicacién
del principio de fe pidblica. Los segundos sélo indirectamente, cuando por
quedar reducidas a menos de tres el nimero de adhesiones singulares
eficaces, se infrinja el articulo 10 (pérr. 1.°) de la Ley de Sociedades
Andnimas, a cuyo tenor el nimero de fundadores no podra ser inferior
a tres. :

El precepto merece una consideracién especial. El articulo 116 del
Cédige de Comercio exigia sélo que en el contrato de Compaifiia con-
currieran «dos o mds personas», requisito que fue modificado, en el
sentido expuesto, por la Ley de Sociedades Andnimas. Es de notar, por
otra parte, que el articulo 10 de esta ley sélo se refiere al momento de
la constitucién y no a ninglin momento posterior en la vida de la So-
ciedad. Habla, en efecto, de fundadores y no de socios, con lo cual da
a entender que el expresado nimero de fundadores sélo se exige en el
acto fundacional, y que la Sociedad subsiste aun en el caso de concen-
tracién posterior de todas las acciones en una sola mano. La Sociedad
experimenta, ciertamente, en este supuesto, una transformacién radical,
va que se extingue su cardcter de ente colectivo, pero la ley no lo con-
figura en el articulo 150, ni siquiera como causa de disolucién.

De lo que llevamos expuesto, se infiere que los supuestos de inefica-
cia total, por via directa del contrato de constitucién de Sociedad Andni-
ma, son los siguientes:

1.° Cuando falta el consentimiento (v. gr., incapacidad) en todos los
fundadores. _

2° Cuando falta el objeto cierto del contrato, dotado de los requi-
sitos previstos en los articulos 1.271 a 1.273 del Cédigo Civil.

3. Cuando el contrato infringe alguna disposicién o mandato legal
(articulo 4 del Cédigo Civil). Lo cual ocurre si se omite alguno de los
requisitos o circunstancias esenciales exigidas en el articulo 11 de la Ley
de Sociedades Andnimas, v.gr., €l objeto de la Sociedad, la expresién de
quién o quiénes ostentan su representacién, la cifra del capital social,
etcétera. Lo propio ocurre con los pactos ilicitos (art. 1.255 del Cédigo
Civil), por ejemplo, si se pacta un objeto social ilicito, como el contra-
bando; o que los Administradores sean mancomunados sin constituir
Consejo de Administracién (art. 73 de la Ley de Sociedades Andnimas,
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referencia 10.5.6.2.3, letra B, al principio); o se imponen limitaciones
a las facultades representativas del érgano investido de representacién
dentro del giro o trafico de la Sociedad (art. 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas, referencia 10.5.6.2.2, niims. 3 y 4). Otro supuesto de viola-
cién de un precepto legal es el de que no concurran més que uno o dos
fundadores, con infraccién del articulo 10 de la ley, al que acabamos de
referirnos.

4° Cuando la nulidad o ineficacia del asiento legitimante o, en ge-
neral, de los libros del Registro proviene de la actuacién del Registrador.

Y la ineficacia total del contrato por via indirecta, se produce cuando
cierto niimero de adhesiones singulares sean juridicamente inexistentes
por falta de consentimiento (v.gr., incapacidad) o de causa licita; o estén
viciadas de error, dolo, violencia o intimidacién; o hayan sido rescindi-
das o resueltas en virtud de condicién resolutoria pactada o derivada del
incumplimiento; en tal medida que el nimero de adhesiones singulares
eficaces no llegare a tres.

La falta de causa licita y la resolucién por incumplimiento necesitan
de alguna puntualizacién.

Se ha dicho que la causa del contrato de Sociedad no radica para
cada fundador en las prestaciones de los demds fundadores, sino en el
lucro que espera obtener dentro de la Sociedad (art. 116 del Cédigo de
Comercio). Seria, por lo demés, insélito el caso de un fundador que no
persiguiera un fin de lucro al constituir una Sociedad Anénima.

La condicién resolutoria técita del articulo 1.124 del Cédigo Civil

puede afectar a las adhesiones singulares de los fundadores al consti-
tuirse la Sociedad, cuando alguno o algunos de los fundadores incumplan
las obligaciones asumidas, en cuyo supuesto, los perjudicados podrin
optar entre exigir el cumplimiento o la resolucién de las adhesiones
singulares incumplidas. Si optan por la resolucién, pero subsisten tres
o mas adhesiones no resueltas ni afectas a otras causas de ineficacia,
quedard constituida la Sociedad entre los fundadores cuyas adhesiones
sean eficaces. Y si las adhesiones singulares no resueltas ni afectas a otras
causas de ineficacia fueren menos de tres, se produciré la ineficacia total
del contrato de Sociedad. (Aunque caiga fuera del tema que estudiamos,
recordemos que si el perjudicado opta por exigir el cumplimiento y no
por la resolucién, hay que partir de la base de que el incumplimiento
por algin fundador no dispensa de cumplir a los demds. En este sentido,
si algin fundador no formalizara las aportaciones prometidas, o parte
de las mismas, en la forma estipulada, los demds no pueden escudarse
en este incumplimiento para dejar de formalizar debidamente las suyas.)
La doctrina de que habiendo adhesiones ineficaces, cuando las adhe-
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siones eficaces lleguen a tres, la Sociedad continde viviendo en lo externo
y s6lo se produzca la destruccién de las adhesiones ineficaces en lo inter-
no, tiene su fundamento en que las adhesiones eficaces contindan liga-
das entre si por la comunidad de fin, cuyo vinculo actdia independiente-
mente de aquel que les liga con las adhesiones ineficaces.

Pues bien, sélo en el supuesto de que se produzca la ineficacia total
del contrato de Sociedad —ya sea por via directa, ya indirectamente,
a través de la ineficacia de las adhesiones singulares— entrard en ac-
cién el principio de fe publica, porque sélo la ineficacia total produce
efectos en el orden externo y, por consiguiente, sélo ella puede originar
un perjuicio a los terceros adquirentes que fundamente la proteccién del
principio de fe ptblica (art. 3, parr. 2.°, del Reglamento del Registro
Mercantil).

Ese tratamiento especial de la ineficacia, en el contrato de constitu-
¢ién de la Sociedad Andénima, tiene sus raices en su cardcter plurilateral
y no simplemente bilateral, impuesto por el articulo 10 de la Ley de
Sociedades Andénimas, porque debiendo ser tres, como minimo, el ni-
mero de fundadores, entre todos ellos se producen haces de relaciones
juridicas. Y esta plurilateridad impide la actuacién normal del Derecho
sustantivo, que no contempla este supuesto, sino el de la bilateralidad.

La doctrina tradicional sélo contemplaba un tipo de contratos: los
llamados por ASCARELLI contratos de cambio. No debe perderse de
vista, sin embargo, que junto a los contratos de cambio, se encuentran
los de organizacién, medio idéneo para la colaboracién en un fin comtn,
y que se diferencian de los contratos de cambio por las siguientes notas
caracteristicas: 1.2 Posibilidad de que participen en ellos mis de dos
partes, adquiriendo todas ellas derechos v asumiendo obligaciones. 2.* Sub-
sistencia del contrato independientemente del cambio de los sujetos, sien-
do susceptibles, en consecuencia, de subrogacidn subjetiva, en el sentido
de que nuevos participantes puedan venir a integrarse en la relacién con-
tractual. 3.* Las prestaciones de cada socio se realizan no sélo para
satisfacer el interés de los demds, sino también del propio aportante.
4.2 Los contratos de cambio suelen tener un contenido tipico, mientras
que en los de organizacién cualquier contenido es bueno, en tanto sea
idéneo para alcanzar el fin comidn. La doctrina extranjera atin afiade
otra diferencia: la de que en los contratos de cambio las prestaciones
suelen tener cierta equivalencia, mientras que en los de organizacién
pueden ser completamente diversas.

La pluraliteralidad y no simple bilateralidad de los contratos de or-
ganizacién, entre los que se encuentra el de Sociedad, constituye el fun-
damento de que la ineficacia de algunas adhesiones singulares, aunque
no de todas, no produzca necesariamente la ineficacia total del contrato
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de Sociedad. Los demads caracteres o diferencias, s6lo tangencialmente in-
ciden en nuestro estudio.

d) La inscripcién del nombramiento y facultades de los Adminis-
tradores, Consejeros Delegados, Comisién Ejecutiva, Gerentes y Apo-
derados puede ser nula o inexacta, o, en general, estar afecta a vicio de
ineficacia. Y si tal inscripcién ha actuado como inscripcién legitimamen-
te, estaremos en presencia del esquema caracteristico del principio de fe
publica.

Dos son las acepciones que presenta el concepto de legitimacidn:
como requisito y como presuncién. Como requisito, para que los Admi-
nistradores, en cualquiera de sus variantes, los Gerentes y los Apodera-
dos puedan actuar. Y como presuncién, de exactitud, integridad y validez
de los asientos en que se contienen los nombramientos, y de existencia
y pertenencia de las facultades representativas conferidas (10.5.7.4, le-
tra F, b) y ¢’). El principio de fe piblica necesita de la legitimacién en
ambas acepciones. Sin la legitimacién como requisito, los Administra-
dores y demés no podrian contratar con los terceros (art. 5 del Regla-
mento del Registro Mercantil) y no se podria originar la figura del tercer
adquirente. Sin la presuncién legitimante de exactitud, integridad, vali-
dez, existencia y pertenencia (art. 3, parr. 2.°, del mismo Reglamento)
no se originaria la confianza del tercero en los pronunciamientos regis-
trales, fundamento juridico del principio de fe piblica.

La érbita en que se desenvuelve el principio de fe pitblica, por lo
que atafie a los Administradores y Apoderados, es distinta en los derechos
reales y en los personales. En el 4mbito de los derechos reales, el princi-
pio necesita de la colaboracién del Registro Mercantil y del Registro de
la Propiedad. En el primero, se encontrard la inscripcién legitimante. En
el segundo, la inscripcién a favor del tercer adquirente. Se trata de una
fe ptblica que se realiza a caballo entre ambos Registros. En el 4mbito de
los derechos personales, el principio de fe piblica se desenvuelve, en
cambio, integramente dentro del Registro Mercantil, al no ser necesaria
la inscripcién a favor del tercer adquirente, que en el Registro de la
Propiedad, por no ser inscribibles los derechos personales, no es siquiera
posible. Los requisitos de la fe ptblica registral quedan, pues, en tal caso,
enmarcados totalmente dentro del Registro Mercantil en el que se encon-
trard la inscripci6n legitimante (supuesto de inexactitud en sentido estric-
to) o las limitaciones o condiciones inscribibles y no inscritas (supuesto de
falta de integridad). (En la referencia letra C, b), 2.°, de este mismo ca-
pitulo se trata ampliamente de la materia.)

JAIME MOREY UMBERT



