Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. 1.° ATRI-
BUCION EN PROINDIVISO DE PARTICIPANTES SOCIALES. LA EFECTUADA EN
M:LESIMAS 666/1.000 vy 333/1.000, RESPECTIVAMENTE, NO IMPLICA QUE
HAYA HABTDO DIVISION MATERIAL DE AQUELLA, AUNQUE Sf RESULTE UN
RESTIDUO DE 1/1.000 QUE DEJA INCOMPLETA LA ADJUDICACION. 2.° La
COMPARENCIA DE TODOS LOS SOCIOS DE LA COMPANIA ES SUFICIENTE PARA
EL ACUERDO DE CESION DE LAS PARTICIPACIONES DE UNO DE ELLOS A LOS
RESTANTES, APARTE DE NO SER NECESARIO CUMPLIR CON LAS LIMITA-
CIONES DE LA BASE SEXTA DE LA ESCRITURA DE CONSTITUCION, PREVISTA
PARA TRANSMISIONES A PERSONAS EXTRANAS A LA SociepaD. 3.° Es
PERMISIBLE LA DESIGNACION DE UN SOCIO, QUE ES PERSONA JURich,
PARA QUE EJERCITE LOS DERECHOS INHERENTES A LA PARTICIPACION,

Resolucion de 17 de febrero de 1965 («B. O de 3 de marzo de
igual afio).

La «Compafiia Asturiana de Manufacturas, S. L.», constituida en
escritura de 16 de junio de 1962 y dedicada a la fabricacion y venta
de elementos de engrase, encomendé «la gestion... y el uso de la fir-
ma social» a los socios... y don O. A. S, quienes «juntos o separada-
mente podrans concertar «los contratos que exija el giro de la mis~
mab», facultandose al sefior A., por otra escritura de 2 de abril de 1963,
para comprar «valores industriales». El 25 de enero de 1963 se cons-
tituyo, en escritura publica otorgada en G:ijén, la Sociedad «Ezpaiola
de Engrase, S. L.», con un cap:tal de 120.000 pesetas, representado
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por 120 participaciones de 1.000 pesetas cada una, distribuidas en-
tre don J. M. M. F., que comparec:6 representado por don J. M. A.-Ll.
(57 participaciones), «Asturiana de Manufacturas, S. L.», represen-
tada por don O. A. S. (51 participaciones) y don F. C. F. (12 partici-
paciones); que en la base o apartado sexto de los Estatutos de la
citada Sociedad se establece que «la cesién inter vivos de las parti-
cipaciones soc.ales se acomodari a lo normado en el articulo 20 de la
Ley de 17 de julio de 1953, pero sera condicién ineludible para la
validez y eficacia de la transmisién que el socio cedente transflera,
simultaneamente, al tercero adquirente, junto con las participac.o-
nes, la industria o instalaciones fabriles o comerciales de fabrica-
cién y venta de engrasadores o que, en otro caso, obtengan la previa
conformidad de la Junta General, con acuerdo favorable a la misma.
Seran nulas las transmisiones a persona extrafia a la Sociedad que
no se ajusten a lo esablec.do en la presente base». En la escritura de
cesion de participaciones de 17 de marzo de 1964, ante el Notario re-
currente, comparecieron don J. M. G. R., en representac’én de don
F.C.F.; don J. M. A.-Ll,, en representacién de decn J. M. M. F. y de
¢<Espafiola de Engrase, S. L.», y don O. A. S., en representacion tam-
bién de la citada Sociedad y de «Asturiana de Manufacturas, S. L.», y
pactaron las siguientes clausulas: «Primera: Don J. M. G. R. cede las
12 participaciones soclales de «Espafiola de Engrase, S. L.», de que €S
duefio su poderdante don F. C.,, a don J. M. M. F. y «Asturiana de
Manufacturas, S. L.», inicos socios con el sefior C. de <Espaficlas de
Engrase, S. L.y, que por medio de sus representantes comparec.entes
las compran en la proporcion: seis participaciones y 333 milésimas
de otra don J. M. M. F. y cinco participaciones y las 666 m:lésimas
restantes de la otra participac.6n a «Asturiana de Manufacturas, So-
ciedad Limitada», por el precio total de 12.000 pesetas, o sea 1.000
pesetas cada participacion, que el sefior C. F. recibié ya de los cesio-
narios compradores en la misma proporciéon en que compran. Quedan
de propiedad irrevocable del cedente los benef.cios sociales correspon-
dientes a las participaciones ced:das que hub.ese percibido; las que
se acuerden repartir en lo sucesivo seran integras de los cesionarios.
Segunda: En este acto los cesionarios comunican g los representan-
tes comparecientes de «Espafiola de Engrase, S. L.», su adquisicién
de las participaciones del sefior C. F. Tercera: Don J. M. M. F. y ¢As-
turiana de Manufacturas, S. L.», designan para ejercitar sus dere-
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chos en la participacion social indivisa a «Asturiana de Manufactu-
ras, S. L.». En la citada escritura se testimonian parcialmente el po-
der otorgado por don F. C. F. a favor de don J. M. G. R. de 11 de
marzo de 1964, en que le faculta <«para vender las part.cipaciones so-
ciales propledad del poderdante en la «Sociedad Espafiola de Engra-
se, S. L.», con libertad de pactos, condiciones y precio..., la escritura
de constitucion de la citada Sociedad, con inclusién de sus Estatutos,
vy €l poder otorgado el 24 de enero de 1963 pordon J. M. M. F, y su
esposa, doiia J. A.-L1,, en favor de su hijo don J. M, A.-Ll., para que
caunque haya autocontrato pueda... Octavo: comprar, vender, ceder,
traspasar, permutar, retraer y retrocomprar incluso inmuebles..., pac-
tar precio, valor, cond.ciones... y suscribir documentos de todas
clasess.

Presentada en el Registro primera copia del anterior docurento,
fué calificado con nota dsl tenor literal siguiente: «Suspendida la
inscripciéon de la precedente escritura por contener los siguientes de-
fectos, que juzgo subsanables: 1.° Entiendo que las participaciones
sociales son indivisibles, en la escritura se ceden participaciones y
milésimas de otra, y ademas la participaciéon divid.da no completa
la participaciéon. 2.° No se cunple lo pactado en el apartado sexto de
Ja escritura de constitucién de la Sociedad, ya que impone como con-
dicién ineludible para la validez y eficacia de la transmisién al socio
que ha de transferir la industria e instalaciones fabriles o comer-
ciales de fabricacion y venta de engrase. 3.° Porque en la clausula
cterceras de la escritura, una persona juridica—c«Asturiana de Ma-
nufacturas, S. L.»—se designa a si misma para ejercitar derechos de
representacién y a mas de exstir autocontratacion no es permisible
la delegacién. 4.° Por no acompanarse los poderes a favor de los
otorgantes, ni ser testimroniados literalmente. Sin que se tome anota-
cién por no haber sido solicitadas.

Interpuesto recurso por don José Roman Penzol, Notario auto-
rizante de la escritura de cesion de participaciones soc:ales, pero sélo
en cuanto a los tres primeros defectos de la nota de calificacién, la
Direccién revoca ésta, excepto la ultima parte del primero (o sea, el
no quedar completa la participacién en la atribucién proindiviso
practicada), en méritos de la doctrina siguiente:
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Que 2l no interponer el Notario autorizante recurso contra el de-
fecto numero 4 de la nota—fundamental para la inscripcién de la
escritura—y quedar, por tanto, descartado, las cuestiones que plani
tea este expediente son: 1.° Si la expresién en milésimas de las par-
ticipaciones scciales supone vulneracion del articulo 1.° de la Ley de
Soc.edades de Responsabilidad Limitada, que exige que sean iguales
e indivis:bles. 2.° Si la ces.6on de participaciones realizada por un so-
cio a los otros dos—unicos que forman parte de la Soc.edad—debe
ajustarse a los términos del articulo 20 de la Ley y de la base sexta
de la escritura de const:tucién. 3.° Si puede una persona juridica
ejercitar los derechos nacidos de una copropiedad de partic.paciones
sociales.

Que reconocido por el Notario y Registrador la indivisibilidad de
las partic.paciones sociales conforxre al articulo 1.° de la Ley, lo que
no impide que pueda pertenecer en proindiviso a dos ¢ mas perso-
nas, segun establece €l articulo 23 d= la misma disposicion legal y
declard ya la Resolucién de 16 de noviembre de 1961, la discrepancia
surge de aparecer hecha la atribucion en la escritura en 1ilés.mas
—666/1.000 y 333/1.000—, respectivamente, lo cual motiva que en la
nota de calificacion se estime que ha habido divisién material de la
participacién soc.al, mas fac.lnente se advierte que no ha habido tal
operaciéon, y que tal numero quebrado existe en las fracciones 2/3
y 1/3—f6rmula sefialada por el funcionario calificador—como en
666/1.000 y 333/1.000, pues en uno y otro caso €l cociente es el m:smo,
y bastaria realizar una sencilla operacién de reduccion para demos-
trar matematicamente el aserto, sin mas desprecio que 1/1.000, por
tratarse de una fraccion periéd.ca pura, residuo que no existe en la
division por terceras partes, y que, en efecto, por ello resulta siempre
mas exacta,

En cuanto al segundo defecto, que al haber corparecido en la
escritura de transmisién de participaciones sociales los tres unicos
socios de 1a Compania, y teniendo en cuenta ademas, y en tltimo tér-
mino, que el articulo 14 de la Ley permite que los acuerdos puedan
adoptarse por cualquier medio que garantice la autenticidad de la
voluntad declarada, y €s indudable que ésta aparece suficientemente
demostrada bajo la fe notarial, al querer realizar 12 cesién uno de
los socios a los otros dos, por lo cual—aparte de que no es necesario
cumplir con las limitaciones establecidas en la base sexta de la escri-
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tura de constitucién, prevista para transmisiones a personas extranas
a la Sociedad, lo que aqui no tiene lugar—Ila comparecencia de todos
los socios disipa toda posible duda, puesto que ellos pueden, de mutuo
acuerdo, modificar los términos del contrato que pactaron para este
caso concreto.

En cuanto al tercero de los defectos, que el articulo 23 de la Ley
sefiala que siempre que una participacién social pertenezca proin-
diviso a dos 0 mas personas, éstas habran de designar a una de ellas
para que ejercite los derechos inherentes a la participacién, prescrip-
cién que ha sido cumplida en este caso por los copropietarios, desig-
nando a uno de los conddminos—Ila persona juridica <Asturiana de
Manufacturas, S. L»>—, y sin que tal designacién vulnere el conte-
nido del articulo 16 de la Ley, que se refiere a la representacién «del
socio» por medio de otra persona, y prohibe confiarla a una jurid:.ca,
pero no al supuesto de que el mismo conduefio comparezca en la
Junta en su nomnbre y en el de los demas, pues de interpretarlo en la
forma pretend’da en la nota ninguna persona juridica podra asistir
a las deliberaciones de las Juntas para defender sus propios intereses.

CONSTITUCION DE SERVIDUMEBRE DE PASO: NO COINCIDIENDO LA DESCRIPCION
DEL PREDIO SIRVIENTE RESENADA EN EL TITULO CON LAS ACTUALES DE
LOS ASIENTOS VIGENTES, DADO QUE LA SITUACION DE DICHO PREDIO HA
SUFRIDO MODIFICACIONES EN SUS CIRCUNSTANCIAS FfSICAS_POR DIVERSAS
SEGREGACIONES, ES OBVIO QUE MIENTRAS ESTA DISCORDANCIA NO SE
RECTIFIQUE, EXISTE UN 0BSTACULO DERIVADO DE LOS PROPIOS LIBROS

REGISTRALES QUE IMPIDE EL ACCESO A LOS MISMOS DEL DERECHO EN
CUESTION.

AUN CON EL CRITERIO DE TOLERANCIA QUE EN LA DESCRIPCION DE LAS SER-
VIDUMBRES PREDIALES SE PROCLAMO EN LA RESOLUCION DE 9 DE OCTUBRE
DE 1928, PARA SU INSCRIPCION HABRAN DE HACERSE CONSTAR AQUELLAS
CIRCUNSTANCIAS QUE CON ARREGLO AL ARTicuLO 9.° DE 1A LEY HIPOTE-
_ CARIA SEAN NECESARIAS PARA SU DETERMINACION E IDENTIFICACION,
PUES ALGUNOS DATOS, COMO LA ANCHURA DEL PASO, NO APARECEN DETER-
MINADOS CON LA CLARIDAD Y FIJACION QUE TODA SERVIDUMBRE EXIGE.
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Resolucion de 15 de febrero de 1965 («B. O.» de 25 de febrero de
igual afio).

Por escritura otorgada en Badalona, el 29 de diciembre de 1946,
ante el Notario don Ramén Torras Clapés, los sefiores don R., don C.
y don E. V. G. y dofia C. C. G., vendieron a don M. C. R. una finca
que se habia formado por segregacién de otra denominada ¢«Casa Ro-
viras, constituida a su vez por otras tres fincas registrales distintas.
La finca vendida al sefior C. se describia asi: «Una extension de te-
rreno situada en Alella, partida «<Manso Monnar y Cabrias de Boix»,
que consta de 16 areas de terreno cultivo con naranjos y 19 areas 300
centidreas de yermo, o sea, un total de 35 areas 300 centiareas, lin-
dante al Sur con A. F., antes J. C., y por las restantes lindes con
los sefiores vendedores. Esta finca gozari de una pluma diaria de
agua, sacada la primera de la que fluye de la mina <«Mulasi de
Abaixs, cuya agua también venden a don M. C.»; en la escr.tura
de venta se hacia constar 1o siguiente: «Es pacto que los vendedores
se obligan a dar paso a la finca vendida por el torrente que par-
tiendo de la carretera general, en direccién NE., y que separa l1a here-
dad R. y la finca de don R. C., entronca, formando angulo en di-
reccion SE., con el caming que conduce a las vifias propiedad de la
heredad R., por el cual tendra derecho de paso a pe y con toda
clase de vehiculos, asi como los suministros de gas, electricidad, ete.,
que precise el terreno vendidos, Por otra escritura complementaria,
otorgada por los mismos contratantes el 3 de diciembre de 1953, ante
el Notario de Barcelona don Francisco Virgili Sorribes, se sefialé en
un plano levantado por tres Peritos, que se unié al final de la escri-
tura «como formando parte integrante de la mismas, €l trazado, an-
chura y demas caracteristicas del camino a construir, especificaAndose
que su uso comprende «el paso a pie y de toda clase de vehiculos de
traccién mecanica o animal que permitan la anchura y condiciones
del mismo, y el derecho y acondicionamiento de paso de instalaciones
de gas, electricidad, teléfono y de todos aquellos servicios anialogos
que en lo sucesivo puedan precisarse por el usuario»; y se convino
que la construccién del camino seria a cargo de don M. C. R., y 1a
conservacion, por cuenta de los duefios de los terrenos, sefiores V.,
afiadiéndose que ¢dicho camino serd destinado a exclusivo uso de las
fincas de actual propiedad de los sefiores V. y del sefior C.
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Presentados en el Registro los anteriores documentos, se inscribié
la. compraventa, y en cuanto a la servidumbre, se puso la siguiente
nota: «Suspendida la inscripcién de la servidumbre a que se refiere
€l precedente documento, porque ni en éste ni en el de su referencia
se describen la finca predio sirviente en forma reglamentaria, ni la
servidumbre de que se trata de un modo directo y especificos; y soli-
citada anotacién preventiva, fué también denegada con nota del te-
nor literal siguiente: «Solicitada por el presentante anotacién pre-
ventiva de la suspensién a que se refiere la nota anterior, no puede
practicarse aquélla porque a la vista de este documento y del otro
que se acompafa, autorizado por €l Notario que fué de Badalona, don
Ramon Torras Clapés, a 10 de agosto de 1963 (debe ser la escritura
de 29 de diciembre de 1946, de la cual se expidié una segunda copia
en la fecha indicada), no llega a conocerse cual es la finca predio
sirviente en que debers extenderse la anotacions.

Interpuesto recurso, la Direccién ratifica el auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatorio de la nota calificadora, mediante la
correcta doctrina siguiente:

Que la cuestién que plantea este recurso consiste en dilucidar si
puede tomarse anotacion preventiva de suspensién de una inscripeién
de servidumbre voluntaria sobre €l predio sirviente, dada la forma en
que aparece descrito en la primera escritura de compraventa de 29
de diciembre de 1946, aclarada la constitucién de servidumbre por
otra posterior de 3 de diciembre de 1953, y si adema4s podra inscribirse
en base a los términos en que aparece fijada la propia servidumbre.

Que si tenemos en cuenta que en el momento de extenderse la
nota de calificacién en las escrituras presentadas en el Reg'stro—de
fechas muy anteriores a la del asiento de presentacién—Ila situacién
del predio sirviente ha sufrido modificaciones en sus circunstancias
fisicas por diversas segregaciones realizadas—como pone de manifies-
to la certificacion aportada—, por lo que no coincide la descripcién
resefiada en €l titulo con las actuales de los asientos vigentes, es ob-
vio que mientras esta discordancia no se rectifique, existe un obstacu-
lo derivado de los propios libros registrales que impide el asiento pre-
tendido.

Que en la inscripcion de toda servidumbre predial habran de ha-

12
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cerse constar todas las circunstancias que con arreglo al articulo 9.°
de la Ley sean necesarias para su determinac.én e identificacién, por
tratarse de un gravamen que se impone sobre un pred.o y que ha de
afectar a su titular y a los posibles adquirentes del inmueble, y aun
con el criterio de tolerancia que en esta materia debe imperar y que
ya proclamé la Resolucién de este Centro de 9 de octubre de 1928, es
lo cierto que en la escritura de aclaracion la servidumbre const.tuida
no reune todos los elementos necesarios para ello, pese a la prolija
redaccion de la minuta que la sirve de base, y aun sin entrar a deter-
minar el valor que haya de reconocerse a los documentos protocoli-
zados, algunos datos, como la anchura del paso, no aparecen deter-
minados con 1a claridad y fijacion que toda serviduxnbre exige.

Una vez mas, si bien s6lo por €l segundo de los Notarios autori-
zantes de las escrituras calificadas, en el informe que para mejor
proveer se le pidié por la Direccién, se trata de desvirtuar la verda-
dera finalidad del articulo 50 del Reglamento Hipotecario, referente
a la descripcion de Restos de fincas que quedasen con motivo de se-
gregaciones.

Esto, o sea, el cumplimiento literal del precepto citado, estd con-
templando el momento actual de efectuarse las segregaciones, por lo
que habla de que al menos se exprese «las mod:ificaciones en la ex-
tension y los linderos por donde se haya efectuado la segregaciéns;
pero en modo alguno puede interpretarse cuando ya el Resto, o0 sea la
finca que ha sido modificada en su estructura, vaya a ser objeto de
transmisiones, imposicién sobre ella de gravamenes, ete.

Bien patente estd al respecto la ortodoxa Resolucién de 14 de-
junio de 1963. Y como seria ocioso repetirnos a la misma y a las
consideraciones que nos merecié, remitimos al que nos siguiere, pa-
ginas 657 a 661 de dicho afio de esta Revista.

Y otro punto en el que queremos incidir, al que no hace sino
aludir como de pasada nuestro respetado Centro Rector, cuando dice
en el ultimo Considerando: «Y aun sin entrar 2 determinar el valor
que haya de reconocerse a los documentos protocolizadoss», es al em-
pleado en la escritura complementaria uniendo a su final un planc
levantado por Peritos, «como formando parte integrante de la mis-
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mas, en el que consta ¢l trazado, anchura (¢pero no dice el ultimo
Considerando que ésta no aparece?) y demas caracteristicas del ca-
ming a construir, es decir, en suma la constitucién de la servidumbre.

Con razoén replicé a esto €l Registrador que no podia tomar datos
de otros documentos que no fueran las propias escrituras, «por lo
que no sirven los planos acompafiados a las mismas si en aquéllas
no se recogen fielmente las particularidades oportunass.

Y es que, como ya expresé el Centro Director en 31 de diciembre
de 1924, <«las declaraciones de las partes que engendran directa-
mente relaciones juridicas han de figurar en el lugar adecuado dan-
tro de la estructura tradicional del instrumento, de suerte que la
materia sobre la que ha de recaer €l consentimiento no pueda sus-
traerse al conocimiento de los contratantes..., ete.

(Nos remitimos a nuestra nota a la Resolucion de 1 de noviembre
de 1951, pags. 142 y sigs., afio 1952 de esta Revista.)

Por lo demas, la doctrina sentada por la Direccién en esta Re-
solucién es evidente y clara. Su lectura excusa toda consideracion
en su torno.

INSCRITO UN INMUEBLE PROINDIVISAMENTE EN UNA QUINCEAVA PARTE EN
PLENO DOMINIO A FAVOR DE DETERMINADA PERSONA Y EN SUS OTRAS
CATORCE QUINCEAVAS PARTES A NOMBRE DE LA MISMA PERSONA EN USU-
FRUCTO Y DE SUS DOS HIJOS MENORES COMO NUDOS PROPIETARIOS, ¢«QUIE-
NES DEBERAN COMPARTIRLAS, EN SU CASO, CON LOS HIJOS O DESCEN-
DIENTES QUE PUEDAN NACER DE AQUELLA»>, HASTA TANTO NO SE CUMPLA
EL EVENTO NO QEDARAN DEFINITIVAMENTE DETERMINADOS LOS TITULA-
RES DEL INMUEBLE, POR LO QUE LA ESCRITURA DE SEGREGACION Y VENTA
DE PARTE DE LA FINCA OTORGADA POR LOS TITULARES ACTUALES EN BASE
DE DOS RESOLUCIONES JUDICIALES OBTENIDAS CON ARREGLO AL ARTIcu-
1.0 164 pEL CODIGO CIVIL, QUE AUTORIZO LA ENAJENACION UNA VEZ SAL-
VAGUARDADOS LOS DERECHOS DE LOS HIJOS ACTUALES Y FUTUROS, NO ES
INSCRIBIBLE A FAVOR DEL COMPRADOR, ¢LIBRE DE TODA TRABA O AFEC--
CION», ES DECIR, SIN DEJAR CONSTANCIA EN EL ASIENTO QUE LA INS-
CRIPCION SE REALIZA SIN PERJUICIO DE LOS DERECHOS QUE CORRESPON-
DAN A LOS HIJOS QUE PUEDAN NACER DE LA USUFRUCTUARIA DE LAS CA-
TORCE QUINCEAVAS PARTES DEL INMUEBLE.
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EL DOCUMENTO CALIFICADO, AUNQUE TENGA COMO ANTECEDENTE UNA AUTO-
RIZACION JUDICIAL RECAIDA EN ACTO DE JURISDICCION VOLUNTARIA, QUE
SIRVE DE BASE PARA SU OTORGAMIENTO, NO POR ELLO DEJA DE SER UNA
ESCRITURA NOTARIAL SUJETA A CALIFICACION CONFORME AL ARTicuro 18
DE LA LEY HIPOTECARIA.

Resolucién de 13 de enero de 1965 («B. O.» de 1 de febrero de di-
cho ano).

En escritura de particién de herencia autorizada por el Notario
que fué de Malaga don Miguel Mestanza Soriano, en 22 de julio
de 1957, se adjudicé a dofia C. C. G., casada con don F. R. C., una
quinceava parte de una parcela de terreno o solar, procedente de la
llamada Huerta Victoria, sito en la barriada de El Palo, de 1.348
metros cuadrados, segun la escritura, de los cuales se inscribieron
en el Registro 1.298, denegandose el resto; las otras catorce quin-
ceavas partes se adjudicaron en usufructo a la misma dofia C., y en
nuda propiedad, por partes iguales, a sus hijos don J. M. y doiia
M. del C. R. C., ¢«<que deberan compartir con los hijos 0 descendientes
que puedan nacer de dofia C. C. G.»; esta ultima, alegando ser im-
productivo €l solar y su falta de medios econdmicos para atender a
la manutencién y educacion de sus hijos, solicité del Juzgado corres-
pondiente autorizacion para vender parte de dicho solar, con lo que
podria, acogiéndose a los beneficios de la legislacion especial, edifi-
car en €l resto, con lo que conseguiria una fuente de ingresos, ofre-
ciendo al mismo tiempo poner 1a nueva finca a nombre de los t:itu-
lares de la anterior, con lo cual no s6lo no se mermaban sus derechos,
sino que se favorecian y mejoraban, E] Juzgado, con informe favo-
rable del Ministerio Fiscal, en auto de 11 de febrero de 1959, concedié
1a autorizacién solicitada, con la expresa condicién de que el Juzgado
controlase 1a inversion del precio, para que la mejora proyectada sus-
tituya realmente a la parte que se vende, «con lo que queda salva-
guardado el interés de los por nacers. En consecuencia, mediante
escritura autorizada por el Notario de Malaga don José Palacios Ruiz
de Almoddévar €l 21 de febrero de 1959, dofia C. C. G., asistida de su
esposo, vendi¢é a don F. M. F., casado con dofia F. B. G., una porc:6n
segregada de la finca referida, de forma trapezoidal, de unos sete-
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cientos quince metros cuadrados de superficie, lindante a la actual
calle de Miguel Moya; y acogiéndose a los beneficios de 1la Ley de
Viviendas Subvencionadas de Renta Limitada, sobre el resto del solar
no vend:do se construyé un edificio compuesto de dos plantas con
una vivienda en cada una, que mediante escritura de declaracién de
obra nueva, autorizada en 18 de enero de 1960 por el mismo Notario
sefior Palacios, fué inscrito en el Registro en la misma forma y pro-
poreién en que estaba la finca matriz de que su solar procedia, con-
signandose en €l asiento el posible derecho de los hijos nacedeross.

Presentada en el Registro la escritura de venta otorgada el 21 de
febrero de 1959, fué calificada con la siguiente nota: «Inscrito en el
precedente documento sin perjuicio de los derechos que correspon-
dan a los hijos que puedan nacer de dofia C. C. G., en el tomo 577,
folio 173, finca numero 7.280, inscripcién 1.2, quedando afecta la finca
al pago del arbitrio municipal de plusvalia, segiun Nota al margen de
dicha inscripciéns, Los conyuges don F. G. F. y dofia C. C. G. soli-
citaron del Juzgado declarase habian cumplido todas las obligacio-
nes y requisitos establecidos en la autorizacion contenida en el auto
de 11 de febrero de 1959, por lo cual la inscripcion debia practicarse
sin ninguna limitacion; el Juzgado asi 1o hizo, por otro auto de 3 de
abril de 1962, en que se decia: «Pudiendo en su consecuencia ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad la venta otorgada a favor de
don F. M. F., mediante escritura celebrada en 21 de dicho wes y
afio ante el Notario de esta capital don José Palacios Ruiz de Almo-
dovar, sin traba, afeccidén, ni reserva de derechos, a favor de los hi-
jos actuales o futuros de los expresados conyuges, en razén a que los
correspondientes a ellos se encuentran salvaguardados en la inversion
realizada de la obra nueva de que también se ha hecho méritos, Pre-
sentada nuevamente en el Registro la mencionada escritura de venta
junto con el auto ultimamente citado, fué extendida en la misma la
siguiente nota: «Presentado €l documento que antecede, a las doce
horas y cuarenta y cinco minutos del dia 6 de octubre del corriente
afio 1962, en unién del testimonio del auto dictado el 3 de abril del
afio actual por don Luis Valles Fernandez, Magistrado-Juez de Pri-
mera Instancia del distrito nimero 3 de esta capital, por ante el
Secretario don Miguel Orellana, en el expediente sobre autorizacion
judicial para enajenar bienes de menores, promovido por los conyu-
ges don F. R. C. y dofia C. C. G., en el que se declara poderse inscri-
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bir en el Registro de la Propiedad la venta que en esta escritura se

- contiene, sin traba, afeccion ni reserva de derechos a favor de los
hijos futuros de dofia C. C. G.; no se admite la inscripcioén de tal de-
claracién porque, segun doctrina constante de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, los padres no estan autorizados para
enajenar bienes a que aparecen llarados los hijos nacederos, por los
tramites del articulo 164 del Codigo civil. Sin que por otra parte el
procedimiento técnico de la subrogacién real tenga virtualidad su-
ficiente para crear un poder de dispos.cién. No pudiéndose dar a di-
cha declaracién otro alcance que el reconocimiento por el Juzgado
de que los conyuges dofia C. C. G. y don F. R. C. han prestado rigu-
roso cumplimiento a lo mandado en el auto de 11 de febrero de 1959,
extremo que no es de la incumbencia del Registrador. Defecto insub-
sanable. No procede anotacién preventivas; y en el testimonio del
auto se consignd: <El precedente mandamiento ha sido tenido en
cuenta para extender la nota calificadora de esta misma fecha al
pie de la escritura que en el mismo se relaciona otorgada en esta ciu-
dad el 21 de febrero de 1959 ante el Notario don José Palacios Ruiz
de Almoddvars.

Interpuesto recurso, 1a Direccion, con revocacién del auto del Pre-
sidente de la Audiencia, confirma la nota del Registrador, en méritos
de su inflexible y tradicional postura siguiente:

Que la titularidad de un inmueble aparece inscrita en €l Registro
de la Propiedad en proindiviso en una quinceava parte en pleno do-
minio a favor de dofia C. C. G. y en sus otras catorce quinceavas par-
tes a nombre de la misma persona como usufructuaria y de sus dos
hijos menores como nudopropietarios, quienes deberan compartirlas,
€n su caso, con los nuevos hljos que doiia C. pudiera tener en lo
sucesivo, por lo que otorgada una escritura de segregac.én y venta
de parte de la finca por los titulares actuales a don F. M. F., 1a cues-
tion que plantea este recurso consiste en dilucidar si podra inscri-
birse la adquisicién sin traba o afeccién alguna a favor del compra-
dor en base a las dos Resoluciones judiciales obtenidas con arreglo al
articulo 164 del Cédigo civil, gue autor.zé 1a enajenacion del inmue-
ble una vez salvaguardados los derechos de los hijos actuales y fu-
turcss. i
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Que la voluntad del causante, manifestada en el testamento cons-
tituye la Ley de la sucesiéon al regular dentro de las normas legales
el destino y la titularidad de los bienes de la herencia, lo que origina
en supuestos en los que disocia €l usufructo y la nuda propiedad y
atribuye esta ultima no sélo a personas ya nacidas, sino a nondum
concepti, una indeterminacién a veces simplemente cuantitativa en
la titularidad hasta tanto llegue la fecha de la exacta deterrinacion
de todos los derechos, y todo ello puede traducirse mientras tanto en
situaciones en las que se pone de manif.esto la contraposicién de in-
tereses entre lo ordenado por el testador y la realidad actual que
exigiria incluso para la conservacion del Patrimonipo en favor de esos
titulares futuros y cumplir asi la voluntad del de cujus, la enajenacién
de todo o parte de los bienes, circunstancias que se agudizan cuando
se trata de una expropiacién forzosa por causa de utilidad publica,
realizacién de la concentracién parcelaria en la zona o imposicién
por la Administraciéon de la obligacién de construir en un solar.

Que en €] presente caso todas las dificultades tienen su origen en
la procedencia o no del acto dispositivo realizado en nombre de los
hijos nacederos, segun el procedimiento judicial seguido que autoriza
la venta, habida cuenta de que por la subrogacién realizada estarian
salvaguardados sus derechos, pero €l respeto a la situacién juridica
creada obliga a examinar cuidadosamente los casos en que tal subro-
gacién puede tener lugar para no ampliarla a supuestos no compren-
didos en las disposiciones legales, y por ello la Resolucion de 2 de
marzo de 1956 declaré que no puede fundarse 1a enajenacién de bie-
nes en estas circunstancias en la posibilidad de una subrogacién,
porque ésta, mas que premisa que sirve para autorizar el acto dis-
positivo, funciona como resultado al que se llega a través del cambio
o fluctuacién operada.

Ademas que hasta tanto no se cumpla el evento sefialado en el
testamento no quedaran definitivamente determinados los titulares
del inmueble, por 1o que l1a presencia de 1a madre y sus hijos actuales
menores de edad, debidamente representados en ¢l otorgamiento del
acto dispositivo, no es suficiente para que la transmisién pueda
ser inscrita en el Registro como libre a nombre del comprador, con
olvido de los eventuales derechos que pudieran tener efectividad en
fecha posterior a favor de otras personas, y todo ello aun sin apre-
ciar el defecto sefialado en 1a nota de que los padres no estan auto-
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rizados a enajenar bienes a que aparecen llamados los hijos nace-
deros, por los tramites del articulo 164 del Codigo civil, pues la lec-
tura del auto judicial pone de relieve que la autorizacién se solicité
y se concedié unicamente para la venta de las participaciones co-
rrespondientes a los hijos menores actuales.

- Que el documento calificado, aunque tenga como antecedente
una autorizacién judicial recaida en acto de jurisdiccidén voluntaria,
que sirve de base para su otorgamiento, no por ello deja de ser una
escritura notarial sujeta a la calificacion conforme al articulo 18 de
la Ley Hipotecaria para su ingreso en los libros registrales, previo
examen por parte del Registrador, a quien exclusivamente corres-
ponde decidir si el documento es o no inscribible, siempre que ejerza
su funcién con la extensién y limites que sefialan las disposiciones
legales.

Acaso cuanto pudiéramos decir sobre la presente decisién de
nuestro Centro lo tengamos expuesto en las glosas a las Resolucio-
nes de 2 de marzo de 1956—paginas 846 a 849 de igual afio esta
Revista—y 7 de mayo de 1960—paginas 550 y 551 del mismo 1960,
esta Revista—; Resoluciones ambas citadas en «Vistos» de la que
antecede, por lo que a las mismas nos remitimos, subrayando que
nuestro punto de vista estampado en la nota 2 de la de 1956, sobre
que los procedimientos del articulo 82 de la Ley del Suelo, al igual
que la de Expropiacién Forzosa, se inspiran en el interés publico
y no es facil aplicar iguales reglas en los casos de interés privado,
como—con loable esfuerzo—quiere sostener en su inforxe el Nota-
rio autorizante de la escritura calificada, se halla ratificado por la
actual Resolucién. .

Por lo demas, tanto dicho informe como el documentado del
Registrador, son merecedores de atenta lectura. Con ello, segin ade-
lantamos, debiéramos dejar conclusa la presente glosa. Pero peca-
riamos de insinceros, traicionando nuestro propio sentir, si una
vez mas—por expresarlo de la manera mas humilde—no mostra-
semos nuestro desjfallecimiento ante esta constante jurisprudencial
de nuestro respetado Centro. Ya lo dijimos en la nota primera de 1a
Resolucién de 7 de mayo de 1960. '
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Es dificil, casi imposible, romper ese circulo cerrado, mero juego
de palabras diriamos, fruto del ingenio de Gonzalez Palomino, se-
guan expusimos al comienzo de nuestras observaciones a la tan ci-
tada Resoluciéon de 1956, de que «la subrogacion no tiene virtuali-
dad suficiente para crear un poder de disposiciéns.

Pero entonces, ¢como justificar ese progresivo, admirable pre-
cepto—art. 189—de la Compilacién civil catalana, que dice asi: <El
fiduciario podra enajenar como libres bienes sujetos a fideicomiso
de sustitucién para reemplazarlos por otros, a fin de obtener mayor
rentabilidad o utilidad, a juicio y previa autorizacion del Juez com-
petente»?

Si esto no bastara, ¢no tenemos el precedente del articulo 694
del Codigo italiano de 1942 y la magnifica directriz de los clvilistas
que mas especialmente se han ocupado de la materia, como Roca
Sastre, Gonzalez Palomine, De 1a Camara Alvarez, etc.? Y hasta el
propio Centro directivo, en un caso tan similar al actual: <bienes de
menores existentes y por nacer», ¢(no estuvo de acuerdo con esta
moderna doctrina en 29 de diciembre de 1906, o sea, preced.éndola?

Podria argiiirsenos, y por ello hemos traido a colacién esta Reso-
lucion de 1906, que no estamos a presencia de bienes sujetos a fidei-
comiso, sino—como pone de relieve el segundo Considerando de la
presente-—de «supuesto en que se disocia el usufructo y la nuda pro-
piedad». Pero sobre—insistimos-—de hallarnos frente a un caso en
todo semejante al resuelto en 29 de d.ciembre de 1906, ;son tan
parejas la base o premisa y sus consecuencias!

Por otra parte, preguntamos, ¢cémo el Registrador, tan respe-
tuoso con aquellas «consecuenciass, vulnero el salva rerum substan-
tia—art. 467 del Cédigo civil—, inscribiendo la declaracién de obra
nueva sobre el resto de finca no vendida? Se dira que tenia su jus-
tificacion en el auto del Juzgado..., que, sin embargo, nada diria,
como es légico, respecto a la usufructuaria, que no es quien para
alterar la forma o sustancia de su derecho. Y si esto, en estricto
derecho es asi, ¢es que es de equidad, a mas, que tanto a los hijos
actuales de aquélla como a los que pueda haber, se les garantice sus
derechos en perjuicio de un tercero de buena fe—el comprador—no
ya con el resto sin vender edificado con el precio de compra que
éste satisfizo, si que también por lo que el mismo adquirié? Cuestion
puramente civil ésta, podra decirsenos, pero que nosotros, con cuan-
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to va expuesto, entendemos se conecta clara, directamente, a la hi-
potecaria por el principio de 1a buena fe.

Para terminar, y como deseamos ser siempre netamente objeti-
vos, si como se afirma en el final del penultimo Considerando, <la
lectura del auto judicial pone de relieve que la autorizacion se soli-
cité y se concedié unicamente para la venta de las participaciones
correspondientes a los hijos menores actuales», tenemos que confe-
sar que aqui si que hay un vacio que parece dificil salvar. Lo puso
de relieve el Registrador y el Notario le did la réplica con considera-
ciones que juegan para situaciones de interés publico, pero de difi-
cil adaptacién para los casos de interés privado, como al principio
expresabamos y que con su silencio al respecto, si bien las alude,
parece ratificar nuestro Ilustrado Centro Rector (cfr. segundo Con-
siderando).

¢Mas no es una interpretacion extraordmnariamente rigorista y
literal 1a que se hace del auto judicial? ¢Y quid entonces de lo expre-
sado por la Resolucion de 29 de diciembre de 1906 y de las moder-
nas tendencias doctrinales tan acordes con ésta?

Sobre que con un criterio mas generoso y abierto a las exigencias
actuales podria considerarse superado con la declaracién del se-
gundo auto del Juzgado, no muy técnico ciertamente, pero mas vi-
vido y pragmatico.

GINES CAnovas CouTiNo,
Registrador de la Propiedad.



