BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

RECURSOS

Resolucion de 9 de marzo de 2015, de /a Direccién General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion de la registradora mercantil y
de bienes muebles de La Rioja, por la que se deniega la inscripcion de una escritura de
declaracioén de unipersonalidad sobrevenida.

En el recurso interpuesto por don I. G. T., en nombre y representacion de la sociedad «C.D.T.
Fuentelavero, S.L.» (Unipersonal), contra la calificacion de la registradora Mercantil y de
Bienes Muebles de La Rioja, dofia Maria Celia Meneses Martinez-Bernal, por la que se
deniega la inscripcion de una escritura de declaracion de unipersonalidad sobrevenida.

HECHOS

Mediante escritura autorizada por el Notario de Logrofio, don Tomas Sobrino Gonzalez, de
fecha 20 de octubre de 2014, con el numero 1.718 de protocolo, don I. G. T., como administrador
unico de la sociedad «C.D.T. Fuentelavero, S.L.», otorgd declaracién de unipersonalidad
sobrevenida. En el reflejo de la titularidad de las participaciones se hace constar que 1.500
pertenecen al Unico socio que se declara, por asuncion en la escritura de constitucion de la
sociedad, y las 1.500 participaciones restantes se manifiesta fueron adquiridas por compraventa
el dia 18 de noviembre de 2013 en virtud de documento privado.

La referida escritura se presentd en el Registro Mercantil de La Rioja el dia 3 de noviembre de
2014, y fue objeto de calificacién negativa de fecha 12 de noviembre de 2014 que, a
continuacion, se transcribe: «Dofia Maria Celia Meneses Martinez Bernal, Registradora
Mercantil de La Rioja, previo el consiguiente examen y calificacion, de conformidad con los
articulos 18 del Codigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no
practicar conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos. Diario/
Asiento: 38/2692 F. Presentacion: 03/11/2014. Entrada: 1/2014/3.470,0 Sociedad: C.D.T.
Fuentelavero, Sociedad Limitada. Autorizante: Sobrino Gonzalez, Tomas. Protocolo: 2014/1718
de 20/10/2014. Fundamentos de Derecho (defectos). 1.—Articulos 13, 104 y 106.1 de la Ley
de Sociedades de Capital, articulos 5, 8 y 203.2 del Reglamento del Registro Mercantil, articulo
6° de los estatutos sociales.—El acto o negocio que dé lugar a la declaracion del socio Unico
debe cumplir con lo dispuesto en el articulo 106.1 de la Ley de Sociedades de Capital. 2.—
Articulos 38.2, 58.2 y 203.2 del Reglamento del Registro Mercantil, articulo 13 de la Ley de
Sociedades de Capital.—Segun consta inscrito en este Registro Mercantil (en la inscripcion 3.2
de la hoja LO-7.736, abierta a la mercantil J.I.G. Consulting, S.L.), el socio unico sobrevenido
esta domiciliado en Logrofio, calle (...) y no en la calle (...) como consta en la escritura que
antecede. En relacion con la presente calificacion: Todos los defectos son subsanables salvo
aquellos en los que expresamente se manifieste lo contrario. Logrofio, a 12 de Noviembre de
2014 (firma ilegible) La registradora».
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El dia 19 de diciembre de 2014, don |. G. T., en nombre y representacién de la sociedad
«C.D.T. Fuentelavero S.L.» (unipersonal), interpuso recurso contra la calificacion en el que, en
sintesis, alega lo siguiente: Primero.—La certificacion del Libro Registro de Socios en la que se
declara la unipersonalidad esta incorporada a una escritura publica de declaracion de
unipersonalidad. De dicha certificacion resulta que la mitad de las participaciones pertenecen
al socio unico por escritura de constitucion y la otra mitad por compraventa de fecha 18 de
noviembre de 2013. El documento fue comprobado por los administradores dandole validez,
porlo que se procedié ainscribir dicha operacion en el Libro Registro de Socios, en cumplimiento
de lo dispuesto por el articulo 104 de la Ley de Sociedades de Capital; segundo.—La inscripcion
se solicita en base a un documento publico que corresponde con la escritura autorizada por
notario, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 5 del Reglamento de Registro Mercantil.
Por lo tanto, incorporada la certificacion del Libro Registro de Socios a una escritura publica,
se han cumplido los requisitos exigidos por la ley para la declaracion de unipersonalidad;
tercero.—Para evitar la situacion de indefension que se le ha producido con la consiguiente
responsabilidad establecida para el socio unico, por el articulo 14 de la Ley de Sociedades de
Capital, se sostienen por el recurrente diversos argumentos para demostrar que se cumple lo
establecido por el articulo 106 de la Ley de Sociedades de Capital: que la doctrina y la
jurisprudencia entienden que salvo la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales
—que establece que cualquier cambio de socios y administradores requiere de la escritura
publica—, los restantes textos legales exigen documento publico y no escritura publica, y que
el Cadigo Civil, la doctrina y la jurisprudencia consideran que la exigencia del documento
publico no atafie a la eficacia y validez de la transmision de las participaciones sociales sino a
la oponibilidad de la misma frente a la sociedad, por lo que hay que tener en cuenta lo dispuesto
por el articulo 1526 del Cddigo Civil por el que la cesién de un derecho crédito accion no
produce efectos respecto a terceros sino desde que su fecha no sea tenida por cierta de
conformidad con los articulos 1218 y 1227 del Cédigo Civil; cuarto.—Las participaciones
sociales no son titulos valores ni estan representadas por medio de titulos o de anotaciones
en cuenta, por lo que su transmision tiene lugar mediante los el régimen comun de los créditos
y demas derechos incorporales -articulo 1526 del Cdodigo Civil-, como expresamente se
establece para las acciones representativas del capital de la sociedades andnimas antes de
que se hayan impreso y entregado los titulos -articulos 56, apartado 1, del Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas, y 120, apartado 1, del Real Decreto Legislativo 1/2010. También en
este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de abril de 2011;
quinto.—Los articulos 1278 y 1279 del Cdédigo Civil consagran el principio espiritualista para la
validez de los negocios juridicos. La exigencia formal de las operaciones de compraventa de
participaciones sociales debe entenderse en el sentido de que no tiene forma «ad substantiam»
o «ad solemnitatem» sino «ad probationem». El articulo 1280 del Cadigo Civil define los actos
que deben figurar en documento publico y entre ellos no incluye las participaciones sociales,
reiterando que deben constar por escrito los contratos de cuantia superior a las 1.500 pesetas
(9,02 euros); sexto.—El articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil define las clases de
documentos publicos a efectos del proceso y, entre ellos, estan los documentos autorizados
por notario con arreglo a Derecho, las certificaciones expedidas por lo registradores de lo
Mercantil respecto de los asientos registrales, los expedidos por funcionarios publicos
legalmente facultados y los expedidos por funcionarios por referencia a archivos y registros de
organos del Estado. Entiende el recurrente que no existe imperativo legal de formalizar las
ventas de participaciones sociales en escritura publica, ya que los documentos privados son
validos entre las partes, y no necesitan ser incorporados a registro publico para poder
demostrar la fecha del mismo frente a terceros; séptimo.—En consecuencia, se podra aplicar
el articulo 215 del Reglamento Notarial, protocolizando en acta notarial el documento privado
2

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

para dar autenticidad a su fecha, y asi se cumplira lo establecido en el articulo 1.227 del
Cddigo Civil. lgualmente, mediante Circular numero 03.03/2009/P de 2 de abril, del Ministerio
de Economia y Hacienda, Direccion General de Catastro, sobre «Tratamiento en el Catastro
de los distintos modos de adquisicién del dominio», se acepta que un documento privado de
compraventa de bien inmueble, es titulo suficiente para realizar la inscripcion catastral de
cambio de titularidad, principio que recoge una Sentencia de 12 de enero de 2012 del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia. Otros medios de prueba para demostrar la fecha de un
documento privado y poder oponerla a terceros: el Libro Registro de Socios (articulo 104 de
la Ley de Sociedades de Capital, que establece la obligacion de llevarlo, por lo que es habitual
aportar certificaciones del este Libro Registro para acreditar titularidad de participaciones y
derechos reales sobre las mismas); la escritura publica de declaracion de unipersonalidad,
incorporando a la misma certificacion del Libro Registro de Socios en la que se acredita y hace
referencia a los documentos publicos o privados en los que se adquirieron por el socio las
participaciones dando lugar a la unipersonalidad; la presentacion en el Registro Mercantil
junto con la escritura publica de declaracidén de unipersonalidad, de las certificaciones as las
que hace referencia el articulo 203 del Reglamento de Registro Mercantil. En conclusion, que
los documentos privados de compraventa de participaciones sociales son validos y obligan
entre las partes. La fecha de los mismos puede acreditarse en alguna de las intervenciones
antes resefiadas, incluso sin la necesidad de justificar la autoliquidacion si el acto juridico esta
exento o0 no sujeto (se acompanan al escrito de recurso las Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 14 de abril de 2011 y de 5 de enero de 2012, y de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 16 de octubre de 2011, del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 12
de enero de 2012 y sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense de 11 de julio de 2014).
También se hace constar la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 13 de marzo de 2013, en un supuesto de compraventa de participaciones de una sociedad
profesional regulada por la Ley 2/2007, en la que se exige que se recoja en escritura publica
el cambio de socios y administradores en cumplimiento de los establecido por el articulo 8.3.
Rechaza la aplicacion de la doctrina jurisprudencial antes referida al estimar que la forma es
la escritura publica, pero acepta la jurisprudencia alegada por el recurrente, recogida en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 2012 antes expresada. Entiende que la
jurisprudencia interpreta el articulo 106 de la Ley de Sociedades de Capital en los siguientes
términos: a.—Que la formalizacién en documento publico de la transmision de participaciones
sociales no constituye una forma «ad solemnitatem»; b.—Que no es obligatorio realizar
operaciones de compraventa de participaciones en escritura publica; c.—El articulo 106 de la
Ley de Sociedades de Capital hace referencia a documento publico que la jurisprudencia ha
interpretado en un sentido «ad probationem» y no «ad solemnitatem», y d.—Que el contrato
privado de compraventa de participaciones sociales es valido y eficaz entre las partes, de
acuerdo con lo establecido por el 1278 del Cédigo Civil; octavo.—El articulo 13 de la Ley de
Sociedades de Capital, referente a la publicidad de la unipersonalidad, exige el requisito de
hacerla constar en escritura publica que se inscribira en el Registro Mercantil, estableciendo
la obligacion unica y exclusiva de recoger necesariamente la identidad del socio unico. Los
articulos 174 y 203 del Reglamento del Registro Mercantil recogen la publicidad de la
personalidad sobrevenida, exigiendo escritura publica, que se inscribira en el Registro
Mercantil exhibiendo la obligacién unica y exclusivamente de recoger necesariamente la
identidad del socio unico. En el parrafo 2 de ambos articulos se establece la obligacion de
expresar, ademas de la identidad del socio Unico, la fecha y naturaleza del acto o negocio por
el que se hubiere producido la adquisicion. De la lectura de estos articulos se deduce la falta
de competencia del registrador Mercantil para la calificacion juridica de los documentos de
compraventa de las participaciones sociales. En este sentido, la Resolucion de 14 de enero
de 2002. Reiteradas Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
establecen que el administrador unico, como 6rgano competente para la llevanza y custodia
del mencionado Libro Registro de Socios, declara que la transmision de las participaciones ya
ha producido el efecto sefialado y asume el compromiso de hacer constar el compromiso de
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hacer constar el cambio de titularidad de las participaciones en el citado Libro, de suerte que
esta confirmando de este modo la regularidad de la transmision. En resumen, la capacidad
para calificar la validez o no de una operacion de compraventa de participaciones sociales,
corresponde a los administradores que llevan el Libro Registro de Socios, y noveno.—Por
ultimo, la nota de calificacion hace referencia al incumplimiento del articulo 6 de los estatutos,
sin mencionar que apartado de dicho articulo estatutario esta incumplido. Los administradores
solidarios comprobaron los documentos de la operacion de compraventa de participaciones,
entendiendo que la misma era valida y que cumplia todos los requisitos exigidos por los
estatutos y procedieron a la inscripcion de la misma en el Libro Registro de Socios de la
sociedad recurrente. La compraventa se llevd a cabo entre socios de la propia sociedad,
ostentando la condicién de previa de socio la parte compradora, «Consulting, S.L.», que es la
actual socia unica de la recurrente vy, por lo tanto, conforme el apartado 4 del articulo 6 de los
estatutos sociales, no es de aplicacion la limitacion en la transmisién de las participaciones
sociales.

\

El dia 29 de diciembre de 2014 se dio traslado del recurso al Notario autorizante sin que a la
fecha no se haya recibido ninguna alegacion. Mediante escrito, de fecha de 29 de diciembre
de 2014, la registradora emitio informe y elevo el expediente a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 18 del Cédigo de Comercio; 1.218, 1.227, 1.278 y siguientes y 1.526 del
Cadigo Civil; 13, 14, 104 y 106 de la Ley de Sociedades de Capital; 5, 6, 38, 58, 108, 109, 174
y 203 del Reglamento de Registro Mercantil; las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 2011 y de 5 de enero de 2012 (Sala Primera) y de 16 de octubre de 2011 (Sala
Tercera), y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de
mayo de 1998; 3 de diciembre de 1999; 14 de enero de 2002; 10 de marzo de 2005; 20 de
mayo de 2006; 22 de junio de 2011; 22 de abril de 2014, y 5 de febrero de 2015.

1. En la escritura cuya calificacion es impugnada el administrador de una sociedad de
responsabilidad limitada declara que ésta ha devenido unipersonal y que, segun consta en el
Libro Registro de Socios, las participaciones fueron adquiridas por el socio unico, unas por
asuncion en la escritura de constitucion de la sociedad y las restantes por haberlas comprado
mediante documento privado.

La registradora suspende la inscripcion de solicitada porque, a su juicio, el «acto o negocio
que dé lugar a la declaracion del socio unico debe cumplir con lo dispuesto en el articulo 106.1
de la Ley de Sociedades de Capital», segun el cual la transmisién de participaciones sociales
deberan constar en documento publico.

2. Ante las singularidades de la sociedad de capital unipersonal, se prevén en la normativa

societaria determinadas cautelas para proteger los intereses de terceros, entre las que destaca

la necesaria publicidad tanto de la situacion de unipersonalidad —originaria o sobrevenida—

como de la pérdida de tal caracter o del cambio de socio unico. En concreto, con respeto de
a4
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los principios generales del sistema registral (cfr. articulos 18.1 del Cédigo de Comercio y 5
del Reglamento del Registro Mercantil), se establece que la declaracion sobre tales situaciones
y circunstancias se hara constar en escritura publica que se inscribira en el Registro Mercantil,
debiéndose expresar en la inscripcion necesariamente la identidad del socio unico. Ademas,
la omisién de la publicidad registral de la unipersonalidad sobrevenida se sanciona con la
responsabilidad personal e ilimitada del socio Unico (cfr. articulos 13 y 14 de la Ley de
Sociedades de Capital).

El Reglamento del Registro Mercantil, al desarrollar en su articulo 203 la prevision legal relativa
al supuesto de la unipersonalidad sobrevenida, contempla por un lado la legitimacion para
otorgar aquélla escritura —que se atribuye a quienes tengan la facultad de elevar a publico los
acuerdos sociales conforme a los articulos 108 y 109 del mismo Reglamento— vy, por otro, el
medio o instrumento que ha de servir de base a tal otorgamiento —el Libro Registro de Socios,
ya sea por exhibicion al notario, a través de testimonio notarial del mismo en lo pertinente o
certificacion de su contenido—. Exige aparte, en su apartado 2, que en la inscripcion se haga
constar la identidad del socio asi como la fecha y naturaleza del acto o negocio por el que se
hubiera producido la adquisicién del caracter unipersonal.

Como ya puso de relieve esta Direccion General en Resolucion de 26 de mayo de 1998, tales
normas imponen la obligacion de presentar la declaracion a la propia sociedad en situacion de
unipersonalidad, no a su socio Unico; es aquélla la obligada a dar publicidad a su caracter
unipersonal no sélo a través del Registro Mercantil, sino también en su documentacion,
correspondencia, etc., como resulta del articulo 13.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Es
la sociedad la llamada a constatar la unipersonalidad, pues la condicion de socio Unico se
pondra de manifiesto a través del contenido del Libro Registro de Socios que debe llevar la
propia sociedad (articulo 104 de la Ley de Sociedades de Capital).

Laredacciondelanormareglamentaria parte de labase de queladeclaracién de unipersonalidad
es una declaracion autonoma respecto de cualquier acto o negocio, destinada inscribir en el
Registro Mercantil el resultado que conste previamente el Libro Registro de Socios. Es esa
declaracion sobre la unipersonalidad y no la transmision de participaciones sociales que
puede haberla originado lo que es objeto de la inscripcidn registral. El objeto propio de la
inscripcion en dicho Registro no son los singulares negocios de transmision de las
participaciones sociales, y la consiguientes titularidades juridico-reales que se derivan de
ellos, sino uno de los datos estructurales basicos de la entidad inscrita, cual es su caracter
unipersonal y la identidad del socio unico. Los negocios individuales de transmisién de
participaciones ni forman parte del titulo habil para dicha inscripcion (si asi fuera deberian
acceder al Registro no por simple manifestacién del érgano de administracion o persona
legitimada sino mediante la aportacién de los documentos auténticos en los que conste su
realizacién) ni han de ser calificados previamente por el registrador como presupuesto de la
inscripcion y, por ende, solo puede exigirse la indicacidn de aquellos datos que por imperativo
de la legislacion rectora del Registro Mercantil deban reflejarse en el asiento. El articulo 13.1
de la Ley de Sociedades de Capital s6lo exige que se haga constar en la escritura y se inscriba
la declaracion de la situacion de unipersonalidad como consecuencia de haber pasado un
unico socio a ser propietario de todas las participaciones sociales, con expresion de la identidad
del unico socio. Y, el articulo 203.2 del Reglamento del Registro Mercantil Unicamente exige
que se haga constar en la inscripcidn de la unipersonalidad ademas de esa identidad del socio
unico «la fechay naturaleza del acto o negocio por el que se hubiese producido la adquisicion».
Es decir, no exige que se hagan constar los demas elementos esenciales del negocio juridico
5
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(cfr. articulo 1.261 del Cdédigo Civil), ni su forma, pues dichas circunstancias, como se ha
expresado, son ajenas al contenido del Registro Mercantil.

Por cuanto antecede, reuniendo la escritura calificada los requisitos exigidos por el articulo
203 del Reglamento de Registro Mercantil, no puede confirmarse la calificacion impugnada.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto y revocar la calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos meses
desde su notificacidon, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 9 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 9 de marzo de 2015, de /a Direccién General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad
de Gérgal a la inscripciéon de dominio y cancelacién de cargas ordenadas en decreto de
adjudicacion en procedimiento de ejecucion sobre bienes hipotecados.

En el recurso interpuesto por don A. V. M., Procurador de los tribunales, en nombre y
representacion de la sociedad «Cimenta-2 Gestion e Inversiones, S.L.», unipersonal, contra la
negativa del registrador de la Propiedad de Gérgal, don Diego José Ortega Muhoz, a la
inscripcion de dominio y cancelacion de cargas ordenadas en decreto de adjudicacion en
procedimiento de ejecucion sobre bienes hipotecados.

HECHOS

En el procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria niumero 1511/2011, seguido en el Juzgado
de Primera Instancia numero 7 de Almeria a instancia de «Cajamar Caja Rural, S.C.C.»,
actualmente «Cajas Rurales Unidas, S.C.C.», frente a la entidad «Andalucia Urbana y Rustica,
S.L.», se dictd por el secretario judicial decreto de fecha 14 de abril de 2014 por el que se
adjudicaron determinadas fincas hipotecadas, y por lo que interesa en este expediente las
fincas registrales 12.017 y 12.018 de Gérgal a «Cimenta-2 Gestion e Inversiones, S.L.»,
unipersonal.

Del Registro resulta que el dia 21 de marzo de 2011 se practico la inscripcion de dominio de
las citadas fincas registrales 12.017 y 12.018 en favor de don M. H. G., para la sociedad de
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gananciales con su esposa, dofia A. G. G., por compra a la sociedad «Andalucia Urbana y
Rustica, S.L.», en escritura autorizada el 17 de febrero de 2011, ante el Notario de Vera, don
Francisco Enrique Vidal Martin de Rosales.

Por resolucion de fecha 6 de junio de 2011 se despachd ejecucion y el dia 27 de junio de 2011
se expidio certificacion de cargas, conforme al articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y 131 de la Ley Hipotecaria, en virtud de mandamiento del Juzgado de Primera Instancia
numero 7 de Almeria, expedido el dia 6 de junio de 2011, en el que se tramita el referido
proceso de ejecucion hipotecaria numero 1511/2011 contra «Andalucia Urbana y Rustica,
S.L.». En dicha certificacion consta que tales fincas registrales constan inscritas a favor de
don M. H. G., para la sociedad de gananciales con su esposa, dofia A. G. G.

El dia 8 de octubre de 2014 se presenté el titulo en el Registro de la Propiedad de Gérgal, que
fue objeto de la siguiente calificacion emitida el dia 23 de octubre de 2014 por el registrador,
don Diego José Ortega Munoz: «Registro de la Propiedad de Gérgal. Entrada 900/2014.
Asiento 296. Diario 87. Visto por (...) Hechos (...) Segundo: Respecto de las fincas de Gérgal
12.017 y 12.018 constan inscritas a favor M. H. G. y el procedimiento se ha seguido contra
Andalucia Urbana y Rdstica, S.L.. Por tanto, don M. H. G. es respecto de la hipoteca que se
ejecuta un tercer poseedor, que tenia su derecho inscrito al tiempo de expedirse la certificacion
de dominio y cargas del articulo 688 L.E.C. Por esto, el actual titular de la finca debi6é de ser
demandado y requerido de pago. Sin que esta circunstancia conste en el decreto de
adjudicacion, pues en el Antecedente de Hecho tercero, que solo le reconoce titular de la
registral 12.017 (y no de la registral...), expresa que fue notificado a los efectos previstos en el
articulo 689 L.E.C., pero no dice que haya sido demandado y requerido de pago. Fundamentos
de Derecho (...) En el presente caso el tercer poseedor debe de estar demandado y requerido
de pago, pues el articulo 132.1.° de la Ley Hipotecaria, extiende la calificacion registral a los
efectos de las inscripciones y cancelaciones a que dé lugar el procedimiento de ejecucion
directa sobre los bienes hipotecados, entre otros extremos, al siguiente: "Que se ha demandado
y requerido de pago al deudor, hipotecante no deudor y terceros poseedores que tengan
inscrito su derecho en el Registro en el momento de expedirse certificacion de cargas en el
procedimiento”. Por su parte, el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que la
demanda ejecutiva se dirija “frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor o
frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hubiese acreditado
al acreedor la adquisicion de dichos bienes”. Y el articulo 686 de la misma Ley de Enjuiciamiento
Civil regula el requerimiento de pago estableciendo que “en el auto por el que se autorice y
despache la ejecucion se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no
deudor o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que
resulte vigente en el Registro”. Por tanto, basta tener en cuenta estos preceptos legales para
comprobar que es necesaria la demanda y requerimiento de pago al tercer poseedor de los
bienes hipotecados que haya acreditado al acreedor la adquisicion de sus bienes, entendiendo
la Ley Hipotecaria que lo han acreditado quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad a
la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas. Esta es doctrina reiterada de la
Direccion General de los Registros y el Notariado en resoluciones como las de 13 de septiembre
de 2012; 22 de mayo, 10 de julio, 18 y 19 de septiembre y 17 de octubre de 2013. Procede,
por tanto, denegar la inscripcion solicitada respecto de estas dos fincas. Acuerdo Inscribir
parcialmente y denegar la inscripcion del documento en cuanto a las fincas de Gérgal 12.017
y 12.018 segun los fundamentos de hecho y derecho antes alegados. De conformidad con los
articulos 322 y 323 de la Ley Hipotecaria, queda prorrogado automaticamente el asiento de
7
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presentacion por el plazo de 60 dias contados desde la fecha de la ultima notificacion. Pudiendo
el interesado o funcionario competente, durante la vigencia del asiento de presentacion y
dentro del plazo de 60 dias, solicitar que se tome anotacion preventiva prevista en el articulo
42.6 de la ley hipotecaria. Notifiquese al presentante y al funcionario en el plazo maximo de
10 dias contados desde esta fecha. Contra esta califiacion (...) Gérgal a veintirés de Octubre
del afo dos mil catorce. El Registrador (firma ilegible). Fdo. Diego José Ortega Munozy.

Dicha calificacion fue notificada al presentante el dia 17 de noviembre de 2014.

El dia 17 de diciembre de 2014, don A. V. M., Procurador de los tribunales, en nombre y
representacion de la sociedad «Cimenta-2 Gestién e Inversiones, S.L.», unipersonal, interpuso
recurso contra la referida calificacion mediante escrito en el que formula las siguientes
alegaciones: Primera.—La calificacion impugnada no es ajustada a Derecho, pues la legislacion
procesal vigente permite diferenciar claramente dos fases o momentos cronolédgicos del
procedimiento: a) La legitimacion pasiva o personas frente a las que debe dirigirse la demanda,
cuya regulacién se encuentra en el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y b) La
llamada al procedimiento al titular inscrito y/o acreedores posteriores a que se refiere el articulo
689 del mismo cuerpo legal; Segunda.—La demanda origen del decreto de adjudicacion objeto
de calificacion se dirige frente a la mercantil «Andalucia Urbana y Rustica, S.L.», en su doble
condicion de deudora y de hipotecante, dando asi cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el presente caso, no se ha producido la acreditacion
por el adquirente de los bienes a «Cajamar Caja Rural, S.C.C.», como acreedor, que es el
requisito que marca el legislador como exigencia para que el tercer poseedor sea llamado al
procedimiento con el caracter de parte demandada, sin perjuicio de que la posicion procesal
quedaria garantizada con la entrada en juego de lo previsto en el articulo 689 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Los términos utilizados son claros: se trata de acreditar la adquisicion al
acreedor por parte del tercer poseedor, sin que pueda entenderse la acreditacién de forma
tacita o presunta derivada de otros actos, a los que se refiere la calificaciéon como fundamento
de la denegacion de la inscripcion, equiparando la inscripcion registral de la adquisicion a la
acreditacion al acreedor, y Tercera.—Una vez incoado el procedimiento frente a quienes
ostentan legitimacion pasiva y verificada la cumplimentacion de la certificacion de cargas, es
cuando aparece la figura de don M. H. G., titular registral de las fincas ejecutadas, registrales
numero 12.017 y 12.018 por haberlas adquirido de la sociedad «Andalucia Urbana y Rustica,
S.L.», mediante escritura de compraventa de fecha 17 de febrero de 2011; adquisicion que es
de fechas muy posteriores a la constitucion de la hipoteca e incluso posterior a verificarse el
acta de fijacion de saldo que prevé el articulo 573.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (14 de
diciembre de 2010, protocolo 3.082 del Notario de Molina de Segura, don Santiago Augusto
Ruiz Rodriguez). Esa relacion contractual creada entre «Andalucia Urbana y Rustica, S.L.», y
don M. H. G. es completamente ajena al adjudicatario, no sélo por no haber comparecido al
otorgamiento de la escritura sino también porque ningin momento recibié pago alguno por
parte de don M. H. G. derivado por las cantidades adeudadas por la hipoteca que gravaba
ambas fincas adquiridas, que pudieran hacer pensar o acreditar de alguna manera a «Cajamar
Caja Rural, S.C.C.», que se habia producido la adquisicion a que se refiere el articulo 685, ni
tampoco comunicacion que acreditara el cambio de titularidad como expresamente dice el
articulo. Apareciendo don M. H. G. como titular de las fincas, es de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 689 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y a este tramite se le ha dado debido
cumplimiento, segun diligencia extendida por el registrador de fecha 27 de junio de 2011,
haciendo constar que se ha notificado a los titulares de derechos posteriores, la expedicion de
8
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la certificacion anterior, conforme a los articulos 656 y 660 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
extremo que se hace constar igualmente en el decreto de adjudicacion en el antecedente de
hecho tercero: «(...) aportada la certificacion registral a que se refiere el articulo 656 de la
LEC, se expresaba que la hipoteca inscripcién segunda modificada por la tercera, se hallaba
subsistente y sin cancelar, apareciendo como titular de las fincas la propia entidad ejecutada,
excepto de la finca 12017, siendo titular de la misma M. H. G., quien fue notificado a los
efectos previstos en el articulo 689 LEC, sin que haya comparecido». De esta manera, el
titular que no ha efectuado en via extrajudicial ni un solo pago de las cuotas de hipoteca que
gravan las dos fincas de su propiedad, ha tenido la oportunidad de comparecer en el
procedimiento y liberar la responsabilidad de sus fincas, tras la notificacion en forma, lo que
no ha realizado dejando decaer los derechos que la ley le confiere. Una vez que es librada la
certificacion antes referida por el registrador de la Propiedad, puede ocurrir que de la misma
se desprendan dos situaciones bien distintas. Una primera, en la que puede figurar como
titular de dominio de la finca hipotecada persona distinta de la ejecutada en el procedimiento
hipotecario, con la particularidad de haber tenido acceso tal inscripcién en momento posterior
a cuando lo tuvo la hipoteca y, ademas, con la posible circunstancia afadida de no haber sido
requerido ese tercer poseedor para el pago, ni judicial ni notarialmente, siendo ajeno totalmente
al procedimiento entablado. Ello supondria mantenerle de forma injustificada al margen de la
posible defensa de sus intereses, de modo que la solucién que prevé el articulo 689.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil pasa por la necesaria notificacién que ha de realizarse de la
pendencia del proceso a tal sujeto, la que se llevara a efecto en el domicilio que figure en el
Registro —ya que tal transmision ha tenido acceso al Registro—, si bien con posterioridad a la
hipoteca, con la obligacion para el registrador de la Propiedad de ser €l quien tenga que
efectuar tal notificacion (a diferencia de lo que acontecia antes de la entrada en vigor de la Ley
1/2000 por cuanto era el juez el que desplegaba tal actividad comunicativa). Ademas, el
articulo 689.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil habla de notificacion y no de requerimiento,
como si hace el articulo 686 al referirse entre otros al tercer poseedor como posible sujeto
contra el que dirigir la demanda ejecutiva por aplicacion del articulo 685 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en los casos, como es evidente, en que el ejecutante tuviera conocimiento
de la existencia del mismo. Una vez notificado el tercer poseedor de la pendencia del
procedimiento, podra optar bien por intervenir en la ejecucion en los términos regulados en el
articulo 662 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien satisfacer antes del remate el importe del
crédito y de los intereses y costas en la parte que esté asegurada con la hipoteca de su finca.
En definitiva, a los efectos de la calificacion que se recurre, resulta crucial la diferenciaciéon
entre la fase inicial del procedimiento, mediante la interposicién de la demanda frente a las
personas y en los términos que marcan el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y una
fase posterior constituida por la situacién creada al constatar en la certificacion de cargas la
existencia de otras personas interesadas, que reciben su correspondiente notificacion via
registral en el domicilio que obra en la inscripcion para comparecer en el juzgado a fin de
hacer valer sus derechos. Se discrepa de la interpretacion que se hace en la calificacion al
afirmar que entendiendo la Ley Hipotecaria que lo han acreditado quienes hayan inscrito su
derecho la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas, porque dejaria vacio de
contenido el articulo 689 y obligaria al acreedor a un seguimiento de los tractos posteriores de
la finca, que el legislador no pretende y a los que la ley no obliga. Se invoca la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1999 que establece un analisis claro de la figura del
tercer poseedor y su tratamiento juridico.

v

Mediante escrito, de fecha 12 de enero de 2015, el registrador de la Propiedad emitié informe
y elevo el expediente a este Centro Directivo. En dicho expediente consta que, conforme al
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articulo 327 de la Ley Hipotecaria, el secretario judicial del Juzgado de Primera Instancia
numero 7 de Almeria alegé que el auto dictado el dia 6 de junio de 2011 despachd ejecucion
exclusivamente frente a la entidad «Andalucia Urbana y Rustica, S.L.», porque la demanda se
dirigié unicamente contra la misma y al escrito de demanda no se acompafo certificacion
actualizada de titularidad de las fincas hipotecadas, de modo que no constaba que ninguna de
dichas fincas estuviesen inscritas a nombre de persona distinta a la deudora hipotecaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 24 de la Constitucion; 1875 del Cdodigo Civil; 1, 13, 17, 18, 20, 32, 34, 40,
82, 130, 132 y 145 de la Ley Hipotecaria; 538.1.3, 568, 659, 661, 675, 681.1, 685, 686 y 689
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 25 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos; 100 del Reglamento Hipotecario; la Sentencia del Tribunal Constitucional —Sala
Primera— numero 79/2013, de 8 abril; la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de
2004, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 14 de
mayo de 2001; 20 de septiembre de 2002; 14 de abril de 2009; 27 de julio de 2010; 27 de junio
y 23 de julio de 2011; 7 de marzo, 7 de junio, 13 de septiembre y 29 de noviembre de 2012; 7
de marzo, 22 de mayo, 10 de julio, 18 y 19 de septiembre y 17 de octubre de 2013, y 4 de
febrero (2.2), 20 de marzo, 22 de mayo y 20 de noviembre de 2014.

1. En este expediente se plantea una vez mas si es o0 no inscribible un decreto de adjudicacion
en procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados y practicables las consiguientes
cancelaciones ordenadas en el correspondiente mandamiento de cancelacion de cargas si en
el procedimiento no se ha demandado ni requerido de pago a la persona que, no siendo
deudora del préstamo hipotecario ni hipotecante no deudora, adquirié la finca ejecutada e
inscribié su adquisicion antes de iniciarse dicho procedimiento.

2. La cuestion planteada debe resolverse segun la reiterada doctrina de este Centro Directivo
(vid. las Resoluciones de 13 de septiembre de 2012; 22 de mayo, 10 de julio, 18 y 19 de
septiembre y 17 de octubre de 2013, y 4 de febrero, 20 de marzo, 22 de mayo y 20 de
noviembre de 2014 entre otras citadas en los «Vistos» de la presente).

Segun dicha doctrina, hay que partir, en primer lugar, del articulo 132.1.° de la Ley Hipotecaria,
que extiende la calificacion registral a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que
dé lugar el procedimiento de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, entre otros
extremos, al siguiente: «Que se ha demandado y requerido de pago al deudor, hipotecante no
deudor y terceros poseedores que tengan inscrito su derecho en el Registro en el momento
de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento».

Por su parte, el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que la demanda ejecutiva
se dirija «frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor o frente al tercer
poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hubiese acreditado al acreedor
la adquisicion de dichos bienes». Y el articulo 686 de la misma Ley de Enjuiciamiento Civil
regula el requerimiento de pago estableciendo que «en el auto por el que se autorice y
despache la ejecucion se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no
deudor o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que
resulte vigente en el Registro».
10
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Por tanto, basta tener en cuenta estos preceptos legales para comprobar que es necesaria la
demanda y requerimiento de pago al tercer poseedor de los bienes hipotecados que haya
acreditado al acreedor la adquisicion de sus bienes, entendiéndose conforme a la Ley
Hipotecaria que lo han acreditado quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad a la nota
marginal de expedicion de certificacion de cargas.

El Registro de la Propiedad entre otros muchos efectos atribuye el de la eficacia erga omnes
de lo inscrito (cfr. arts. 13, 32 y 34 de la Ley Hipotecaria), de manera que no puede la entidad
acreedora —que ademas es parte— desconocer la adquisicion efectuada por el tercer poseedor
inscrito, cuando ademas consta en la propia certificacion de titularidad y cargas solicitada a su
instancia en el procedimiento.

3. El principio constitucional de proteccion jurisdiccional de los derechos y de interdiccion de
la indefensidn procesal exige que el titular registral afectado por el acto inscribible, cuando no
conste su consentimiento auténtico, haya sido parte o haya tenido, al menos, la posibilidad de
intervencion, en el procedimiento determinante del asiento. Asi se explica que, aunque no sea
incumbencia del registrador calificar la personalidad de la parte actora ni la legitimacion pasiva
desde el punto de vista procesal apreciada por el juzgador ni tampoco la cumplimentacion de
los tramites seguidos en el procedimiento judicial, su calificacién de actuaciones judiciales si
debe alcanzar, en todo caso, al hecho de que quien aparece protegido por el Registro haya
sido emplazado de forma legal en el procedimiento.

Por ello, el articulo 100 del Reglamento Hipotecario (en consonancia con el articulo 18 de la
propia Ley) extiende la calificacién registral sobre actuaciones judiciales a la competencia del
juez o tribunal, la adecuacion o congruencia de su resolucion con el procedimiento o juicio en
que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los
obstaculos que surjan del Registro, todo ello limitado a los exclusivos efectos de la inscripcion.
Y este Centro Directivo ha declarado reiteradamente que la calificacion por los registradores
del cumplimiento del tracto sucesivo no supone apreciar una eventual tramitacion defectuosa
(que no compete al registrador determinar), sino la puesta de manifiesto por éstos de la
existencia de un obstaculo registral (cfr. Resoluciones de 18 de junio [2.%] y 13 de septiembre
de 2012).

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional —reiterada recientemente por la Sentencia
numero 79/2013, de 8 abril-, «...el procedimiento de ejecucién hipotecaria se caracteriza
como un procedimiento de realizacién del valor de la finca hipotecada, que carece de una fase
de cognicién y cuya estructura resulta I6gica a partir de la naturaleza del titulo, donde se limita
extraordinariamente la contradiccién procesal, si bien ello no significa que se produzca
indefension por el caracter no definitivo del procedimiento, puesto que las cuestiones de fondo
quedan intactas y pueden discutirse después con toda amplitud (en el mismo sentido, STC
158/1997, de 2 de octubre, FJ 6, y ATC 113/2011, de 19 de julio, FJ 4, en relacion con el
procedimiento especial de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil)».

Sinembargo, como afade la misma Sentencia, «la validez global de la estructura procedimental

de la ejecucion hipotecaria en modo alguno admite excepciones al derecho de defensa de los

interesados, no siendo admisibles lecturas restrictivas de la intervencion de quienes son

titulares de derechos e intereses legitimos, entre los que figuran los denominados legalmente

como “terceros poseedores” y el propietario de los bienes que no se ha subrogado en el
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contenido obligacional garantizado con la hipoteca (...) Desde la estricta perspectiva
constitucional, una linea constante y uniforme de este Tribunal en materia de acceso al proceso
en general (art. 24.1 CE), y al procedimiento de ejecucion hipotecaria en particular, ha
promovido la defensa, dando la oportunidad de participar, contradictoriamente, en la fase de
ejecucion de este procedimiento especial, al existir una posicién privilegiada del acreedor
derivada de la fuerza ejecutiva del titulo. En este sentido, el articulo 685 LEC establece que la
demanda debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados “siempre que este
ultimo hubiese acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienes”, precepto éste que
entendido segun el articulo 24 CE nos lleva a la conclusion de que la situacién de litisconsorcio
necesario se produce en todo caso respecto de quien tiene inscrito su titulo adquisitivo, pues
el procedimiento de ejecucion hipotecaria no puede desarrollarse a espaldas del titular
registral, como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad al inicio del proceso de ejecucion
hipotecaria. En efecto, (...) la inscripcidon en el Registro produce la proteccién del titular
derivada de la publicidad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe entenderse
acreditada ante el acreedor la adquisicion desde el momento en que éste conoce el contenido
de la titularidad publicada, que esta amparada por la presuncién de exactitud registral. Esta
solucion resulta reforzada por lo dispuesto en el articulo 538.1.3 LEC, de aplicacion al proceso
especial de ejecucién hipotecaria ex articulo 681.1 LEC, donde se reconoce la condicién de
parte al titular de los bienes especialmente afectos al pago de la deuda, asi como por lo
dispuesto en el articulo 132 de la Ley hipotecaria, que exige al Registrador, a la hora de
realizar la calificacion del titulo, que constate si se ha demandado y requerido de pago al
deudor, hipotecante no deudor y “terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el
Registro en el momento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento”».

4. En el presente supuesto, como se ha indicado anteriormente, se trata de dilucidar si, no
habiendo sido demandada nirequerida de pago la persona titular registral de la finca hipotecada
que adquirié su derecho con posterioridad a la hipoteca, cabe inscribir la finca a nombre del
ejecutante y practicar las demas actuaciones derivadas del procedimiento.

Pues bien, de los documentos presentados no se infiere que haya tenido parte alguna en el
procedimiento la titular registral de la finca, ya que ni fue demandada ni se le requirié
debidamente de pago (arts. 685 y 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y, aunque, con
posterioridad a la demanda, se le haya notificado dicho procedimiento, no consta su
consentimiento ni la pertinente sentencia firme en procedimiento declarativo entablado
directamente contra la misma, como exigen los articulos 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria para
rectificar o cancelar los asientos registrales, que se encuentran bajo la salvaguardia de los
tribunales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2004 que, si bien dictada de acuerdo
con la legislacion anterior, es perfectamente aplicable a la actual, ha sostenido que la falta de
requerimiento de pago determina la nulidad del procedimiento, sin que pueda suplirse con una
providencia de subsanacién realizada posteriormente al tramite, dado el rigor formal del
procedimiento de ejecucion hipotecaria. Este criterio es aplicable con mayor razon al
procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados, tal y como se regula después
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2001, ya que, en la legislacion anterior sélo se exigia el
requerimiento de pago al tercer poseedor (cfr. art. 131.3.2, tercero, de la Ley Hipotecaria antes
de su reforma por la Ley 1/2000), mientras que en la regulacion actual del procedimiento se
exige, ademas, que la demanda se dirija frente a tal tercer poseedor (vid. 685.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), imponiendo al registrador la obligacién de comprobar que se han
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cumplido los requisitos de la demanda y el requerimiento (cfr. art. 132 de la Ley Hipotecaria,
en su redaccion vigente).

La notificacion que sobre la existencia de dicho procedimiento se le realizado no puede suplir
a la demanda ni al requerimiento de pago (sin que, por lo demas, pueda aplicarse —como
pretende el recurrente— el articulo 660.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo a la ejecucion
ordinaria y no a la que tiene por objeto directo bienes hipotecados). Es cierto que segun el
articulo 132.2.° de la Ley Hipotecaria, la calificacion del registrador se extendera al hecho de
«que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros cuyo derecho
ha sido anotado o inscrito con posterioridad a la hipoteca, a excepcion de los que sean
posteriores a la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas...», y, conforme al
articulo 689 de la Ley de Enjuiciamiento Civil «si de la certificacidn registral apareciere que la
persona a cuyo favor resulte practicada la ultima inscripcién de dominio no ha sido requerido
de pago en ninguna de las formas notarial o judicial, previstas en los articulos anteriores, se
notificara la existencia del procedimiento a aquella persona, en el domicilio que conste en el
Registro, para que pueda, si le conviene, intervenir en la ejecucion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 662, o satisfacer antes del remate el importe del crédito y los intereses y costas
en la parte que esté asegurada con la hipoteca de su finca». Pero, como se ha sefialado en la
doctrina cientifica, el tercer poseedor ha de ser demandado y requerido de pago de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 685 y 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien, en los
casos en que no se hubiere acreditado al acreedor la adquisicion de los bienes hipotecados
—ni se hubiera inscrito— en el momento de formular la demanda sino que hubiera inscrito su
derecho posteriormente de modo que aparezca en la certificacion registral, debe ser entonces
(tras la expedicion de dicha certificacion para el proceso) cuando se le debera notificar la
existencia del procedimiento.

En el presente caso, habiendo inscrito su derecho en el Registro con anterioridad a la
interposicién de la demanda de ejecucidn, es necesario que esta se haya dirigido contra el
tercer poseedor, por lo que el recurso no puede ser estimado.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion, los legalmente legitimados, pueden recurrir mediante demanda ante
el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble en el
plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 9 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.
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Resolucion de 12 de marzo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora mercantil
y de bienes muebles de La Rioja a inscribir una escritura de aumento de capital social,
ampliacién de objeto y cambio de estatutos de una sociedad.

En el recurso interpuesto por don J. M. M. S., como administrador y socio Unico de la sociedad
«Netsite Consulting, S.L.U.», contra la negativa de la registradora Mercantil y de Bienes
Muebles de La Rioja, dofa Maria Celia Meneses Martinez Bernal, a inscribir una escritura de
aumento de capital social, ampliacion de objeto y cambio de estatutos de dicha sociedad.

HECHOS

Mediante escritura autorizada por el Notario de Logrofio, don Gonzalo Sanchez Casas, el dia
26 de septiembre de 2014, con el numero 70 de protocolo, se formalizé aumento de capital
social, ampliacion de objeto y cambio de estatutos de la sociedad «Netsite Consulting, S.L.U.»,
compareciendo en nombre de la misma su administrador unico, quien indicaba que, por
decision del socio Unico, se adoptaban las siguientes modificaciones estatutarias: aumento de
capital, ampliacion del objeto social y modificacion del sistema de retribucion del cargo de
administrador, y que ello resultaba de certificacién expedida por el compareciente como
administrador unico de la sociedad. En dicha certificacion consta el contenido del acta de
decisiones del socio unico adoptadas el dia 18 de septiembre de 2014.

En la parte dispositiva de la escritura el compareciente, «en ejecuciéon de sus propias
decisionesy», declar6 aumentado el capital social, ampliado el objeto social (con la consiguiente
modificacion estatutaria respecto de tales extremos) y, por ultimo, asimismo modificado el
sistema de retribucion del cargo de administrador, por lo que el articulo 15 de los estatutos
sociales queda redactado de la siguiente forma: «Art. 15.°~Retribucién del administrador. 1.°—
El cargo de administrador sera retribuido y consistira en una cantidad dineraria, que resultara
de la cantidad mas alta de entre el del dos por ciento (2 %) sobre el resultado de la sociedad
después de impuestos del ejercicio anterior o la cantidad de mil euros (1.000,00 euros) anuales
para cada uno de los administradores. 2.°-Los miembros del érgano de administracion,
ademas de ejercer las funciones propias de éste, podran desempefiar en la propia entidad
cualquier empleo contemplado en la legislacién laboral, percibiendo por su trabajo en la
misma; la contraprestacion que comprende en calidad de trabajadores y segun su categoria,
todos ellos valorados segun valor de mercado. Dicha retribucién sera independiente de la
funcion de administrador».

Se presentd copia autorizada de dicha escritura en el Registro Mercantil de La Rioja, y fue
objeto de la calificacion negativa que a continuacion se transcribe unicamente respecto de los
defectos objeto de impugnacién: «Dofia Maria Celia Meneses Martinez Bernal, Registradora
Mercantil de La Rioja, previo el consiguiente examen y calificacion, de conformidad con los
articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no
practicar conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos Diario/Asiento:
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38/2470 F. Presentacion: 10/10/2014. Entrada: 1/2014/3.200,0 Sociedad: Netsite Consulting,
Sociedad Limitada. Autorizante: Sanchez Casas, Gonzalo. Protocolo: 2014/70 de 26/09/2014.
Fundamentos de Derecho (defectos): 1.—(...) 2.—Articulos 15, 202 y 285.1 de la Ley de
Sociedades de Capital, articulos 107, 164 y 197 del Reglamento del Registro Mercantil.—La
nueva redaccion de los estatutos sociales dada como consecuencia de la ampliacién del
capital, de la ampliacion del objeto social y del cambio en el sistema de retribucién de los
administradores debe constar en la certificacion del acta de la junta que recoge las decisiones
tomadas por el socio unico que se eleva a publico, puesto que la modificacion de los estatutos
sociales es competencia de la junta general y estos deben ser elevados a publico, conforme
a lo dispuesto en el articulo 107 del Reglamento del Registro Mercantil. 3.—Articulos 217 y 218
de la Ley de Sociedades de Capital, Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 7 de marzo de 2013 («BOE» de 11 de abril de 2013).—No es admisible la forma
de retribucion elegida puesto que el sistema de retribucion del 6rgano de administracion puede
ser cumulativo, pero no alternativo, y en el presente supuesto, se alternaria una cantidad fija
(mil euros) con una participacion en beneficios (el dos por ciento), dependiendo del resultado
obtenido por la sociedad tras impuestos, que daria lugar a una retribucion incluso aunque la
sociedad obtuviese unos resultados negativos; por tanto o se establece que seran retribuidos
mediante una participacién en beneficios o se establece que la retribucion sea fijada para
cada ejercicio por acuerdo de la junta general, o se acumulan ambas formas de retribucion.
En relacién con la presente calificacion: (...) Logrofio, a 29 de octubre de 2014 (firma ilegible).
La Registradora».

Habiendo resultado infructuosa una primera notificacién de la calificacién al presentante el dia
4 de noviembre de 2014, le fue posteriormente notificada el dia 5 de diciembre de 2014.

Mediante escrito presentado en el Registro Mercantil de La Rioja el dia 17 de diciembre de
2014, don J. M. M. S., como administrador y socio unico de la sociedad «Netsite Consulting,
S.L.U.», interpuso recurso contra la calificacion en el que alega lo siguiente: Primero.—Respecto
del fundamento de Derecho 2 de la calificacion no se esta conforme por las siguientes razones:
a) En esta sociedad no hay «junta general» sino socio unico, y sus decisiones ya fueron
consignadas en acta y han sido ejecutadas y formalizadas por el mismo socio Unico y, a su
vez, administrador unico, como resulta de la disposicion primera de la escritura donde dice «el
sefor compareciente, en ejecucién de sus propias decisiones»; b) La nueva redaccion de los
estatutos se ha dado por el socio-administrador unico respetando la literalidad del acta, sin
gue haya ninguna discrepancia entre el acta y la redaccion nueva de los estatutos, por lo que
se ha limitado a formalizar y, ademas (como permite el articulo 15.2 de la Ley de Sociedades
de Capital), «ejecutar» en la escritura una decision ya tomada y en los mismos términos que
fue tomada y consignada en el acta; c) Aunque no respetara la literalidad del acta, las
decisiones del socio unico tomadas en la propia escritura publica directamente no precisan
ser elevadas a publico (Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 5 de enero de 1993), sin perjuicio de que su contenido se lleve posteriormente al libro de
actas de la sociedad; d) El acta no es requisito constitutivo para la validez de las decisiones
del socio, sino que caben actas a posteriori, y asi reconoce el articulo 97.2 del Reglamento del
Registro Mercantil la posibilidad de la «transcripcion» posterior, y e€) El administrador se
entiende facultado por el mismo acuerdo de junta para dar nueva redaccién a los estatutos en
los aumentos de capital, segun articulo 313 de la Ley de Sociedades de Capital, y Segundo.—
En el fundamento de Derecho 3 de la nota se pretende que el sistema de retribucion elegido
es «alternativor». El error de la nota de calificacion es patente, porque no hay retribucion
15
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alternativa sino que, como dice literalmente el articulo de los estatutos, «... resultara de la
cantidad mas alta de entre...», y establece dos posibilidades; de manera que la junta no podra
optar entre un sistema u otro de retribucion, sino que debe retribuirse al administrador
obligatoriamente por el sistema del que resulte una cantidad dineraria mas alta.

v

Mediante escrito, de fecha 23 de diciembre de 2014, la registradora elevo el expediente, con
su informe, a este Centro Directivo. En dicho informe manifiesta que se dio traslado del recurso
al notario autorizante, sin que se haya recibido alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 18 del Codigo de Comercio; 15, 23.e), 28, 202, 217, 218, 285.1 y 313 de
la Ley de Sociedades de Capital; 97, 103.2, 107, 108.1, 109.3, 164, 185.4 y 197 del Reglamento
del Registro Mercantil; 148 del Reglamento Notarial, y las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 29 de noviembre de 1956; 18 y 20 de febrero, 20
y 25 de marzo, 26 de julio y 4 de octubre de 1991; 17 de febrero de 1992; 5 de enero, 23 de
febrero y 3 de mayo de 1993; 7 de mayo de 1997; 19 de febrero y 15y 18 de octubre de 1998;
15, 18 y 21 de septiembre de 1999; 15 de abril de 2000; 19 de marzo y 30 de mayo de 2001;
12 de abril de 2002; 12 de noviembre de 2003; 1 de junio de 2005; 7 de abril y 4 de junio de
2011; 16 de febrero, 7 de marzo, 5 de abril y 18 de junio de 2013; 25 de febrero, 17 de junio y
26 de septiembre de 2014, y 19 de febrero de 2015.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso se formaliza el
aumento de capital social, ampliacién de objeto y modificacion del sistema de retribucion del
cargo de administrador. Dicho titulo es otorgado por quien es administrador unico y también
socio unico. Aunque expresa que interviene en su condicion de administrador, anade que tales
modificaciones estatutarias se adoptan por decisiones del socio unico (en los términos que se
expresan tanto en la escritura —en la que consta claramente que dicho sefior es el socio unico
que ha tomado tales decisiones— como en la certificacion expedida por el propio compareciente
como administrador unico) y, en la parte dispositiva, declara realizados tales actos y la
correspondiente modificaciéon de los estatutos, con la nueva redacciéon de los articulos
afectados, «en ejecucion de sus propias decisiones».

2. Segun el primero de los defectos impugnados, la registradora suspende la inscripcion
solicitada porque, a su juicio, «la nueva redaccion de los estatutos sociales dada como
consecuencia de la ampliacion del capital, de la ampliacion del objeto social y del cambio en
el sistema de retribucidon de los administradores debe constar en la certificacion del acta de la
junta que recoge las decisiones tomadas por el socio Unico que se eleva a publico, puesto que
la modificacion de los estatutos sociales es competencia de la junta general y estos deben ser
elevados a publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 107 del Reglamento del Registro
Mercantil».

Ciertamente, la reunion de todas las participaciones sociales en una sola mano no puede
dispensar de la observancia de las reglas de funcionamiento de la sociedad y, en particular,
16
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de las que disciplinan su organizacién interna, razon por la cual la sociedad unipersonal ha de
contar con los érganos previstos en la Ley y observar los preceptos procedimentales y formales
relativos a la toma de decisiones, salvo los que tengan caracter dispositivo (cfr. la Resolucion
de 4 de junio de 2011, segun la cual la junta general, aun constituida por el socio unico, no
tiene capacidad para otorgar un poder, por ser su otorgamiento competencia del érgano de
administracion —que, por lo demas, en tal caso estaba integrado por personas distintas del
sOcCio Unico-).

El articulo 15 de la Ley de Sociedades de Capital establece que en la sociedad unipersonal el
SOcCio Unico ejercera las competencias de la junta general, y que las decisiones del mismo se
consignaran en acta, bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser ejecutadas y
formalizadas por el propio socio o por los administradores de la sociedad. Y, conforme a dicha
norma legal, el Reglamento del Registro Mercantil reconoce como titulares de la facultad
certificante y la de elevacion a publico de las decisiones del socio unico consignadas en acta
no solo a los administradores de la sociedad sino también al propio socio unico (cfr. articulos
97.2, 108.1, parrafo segundo, y 109.3 del citado texto reglamentario).

Respecto de la modificacién de los estatutos para hacer constar la nueva cifra del capital
social, el articulo 313 de la Ley de Sociedades de Capital establece que, una vez ejecutado el
acuerdo de aumento del capital, los administradores deben dar nueva redaccion a la disposicion
estatutaria afectada, a cuyo efecto se entenderan facultados por el acuerdo de aumento.

En todo caso, debe tenerse en cuenta, como expresoé esta Direccion General en Resolucién
de 7 de abril de 2011: «a) Que el Acta no constituye la forma “ad substantiam” de las
declaraciones de los socios ni de los acuerdos sociales sino que preserva una declaracion ya
formada, de modo que mediante la constatacion de los hechos —consistentes o0 no en
declaraciones— garantice fundamentalmente el interés de todos aquéllos a quienes pueda
afectar tales acuerdos y en especial el de los socios disidentes y ausentes; b) Que si lo que
se eleva a publico es el acuerdo social y para ello puede tomarse como base la certificacion
de los mismos, no existe inconveniente para que el titulo inscribible sea una escritura en la
cual quien tenga facultades suficientes para ello certifique sobre tales acuerdos en el cuerpo
de la escritura sin que sea necesaria una certificacion en documento unido a dicho titulo
publico; y ¢) Que, segun la doctrina de este Centro Directivo (cfr., por todas, la Resolucion de
3 de mayo de 1993) las especificaciones formales relativas a las circunstancias y requisitos
establecidos en el articulo 97.1 y demas concordantes del Reglamento del Registro Mercantil
para proteccion de los intereses de los socios ausentes y disidentes carecerian de sentido en
los casos en que los acuerdos sean adoptados unanimemente por los dos Unicos socios que
sean ademas los administradores de la sociedad. Por tanto si la escritura otorgada expresa
los requisitos que necesariamente debe contener la inscripcion solicitada y cumple las
exigencias establecidas por la legislacion notarial para la validez formal del instrumento
publico, ha de concluirse que no existiria inadecuacion de la forma documental por el hecho
de que los acuerdos adoptados en Junta por los dos unicos socios y administradores de la
sociedad se otorgaran directamente ante Notario, ni seria necesario que el proceso de
formacion de tales acuerdos (que aparece simplificado en tanto en cuanto por la unificacion
de las voluntades concordes de ambos socios se transforman éstas en voluntad social) quede
reflejado en una previa Acta —notarial o no notarial- de la Junta que luego hubiera de servir de
base de la correspondiente elevacién a escritura publica, maxime si se tiene presente que la
funcioén de garantia que se atribuye a la constatacién de los acuerdos sociales mediante acta
de la Junta queda cumplida (y con mayores garantias de autenticidad y legalidad) por el
otorgamiento directo ante el Notario; todo ello sin perjuicio de la obligacion de trasladar dichos
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acuerdos a los libros de actas de la sociedad (vid. articulo 103.2 del Reglamento del Registro
Mercantil)».

Estas ultimas consideraciones son aplicables a los supuestos como el presente, de decisiones
tomadas por el Unico socio que es, ademas, administrador Unico. Ciertamente, aunque una
buena técnica documental (cfr. articulo 148 del Reglamento Notarial) exigiria haber empleado
un mayor rigor en la redaccion de la escritura, evitando imprecisiones en la expresion del
concepto en que interviene el compareciente, las mismas, dado que éste es a la vez
administrador y unico socio y puede formalizar directamente las decisiones en la escritura, no
han de vedar su acceso al Registro, pues el criterio contrario conduciria a formalismo que en
este caso no anadiria garantia sustancial alguna a tales decisiones y a su reflejo tabular (algo
en suma beneficioso para la seguridad del trafico mercantil, pues no lesionan ningun interés
legitimo). Por ello, el citado defecto debe ser revocado.

3. Segun el segundo de los defectos objeto del recurso, considera la registradora que «no es
admisible la forma de retribucion elegida puesto que el sistema de retribucién del 6rgano de
administracion puede ser cumulativo, pero no alternativo, y en el presente supuesto, se
alternaria una cantidad fija (mil euros) con una participacion en beneficios (el dos por ciento),
dependiendo del resultado obtenido por la sociedad tras impuestos, que daria lugar a una
retribucion incluso aunque la sociedad obtuviese unos resultados negativos; por tanto o se
establece que seran retribuidos mediante una participacion en beneficios o se establece que
la retribucién sea fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta general, o se acumulan
ambas formas de retribucion».

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid. las Resoluciones citadas en los «Vistos»
de la presente) que el concreto sistema de retribucion de los administradores de las sociedades
de capital debe estar claramente establecido en estatutos —sea simple o combinado-,
determinando si dicho sistema consiste en una participacién en beneficios, con los limites
legalmente establecidos, en dietas, en un sueldo mensual o anual, en seguros de vida, planes
de pensiones, utilizacion en beneficio propio de bienes sociales, en entrega de acciones o
derechos de opcion sobre las mismas o cualquier otro sistema que se desee establecer.

Asi, en concreto, la Resolucién de 12 de noviembre de 2003 (cuyo criterio ha sido reiterado,
entre otras, en las Resoluciones de 16 de febrero, 7 de marzo y 18 de junio de 2013, y 25 de
febrero, 17 de junio y 26 de septiembre de 2014, en relacion con el articulo 217 de la Ley de
Sociedades de Capital en su redaccion vigente en el momento de la calificacion impugnada),
mantuvo que el régimen legal de retribucidén de los administradores exige que se prevea en
estatutos, de forma expresa, que el administrador es retribuido, para asi destruir la presunciéon
de gratuidad, y también la determinacién de uno o mas sistemas concretos para la misma
-que pueden ser cumulativos pero no alternativos-, de modo que su alteracion exigira la previa
modificacion estatutaria. Mas cuando este Centro Directivo ha expresado que esos sistemas
no pueden ser alternativos lo que ha entendido es que no es suficiente la mera prevision
estatutaria de varios sistemas y dejar al arbitrio de la junta general la determinacion de cual de
ellos debe aplicarse en cada momento (vid. Resoluciones de 18 y 20 de febrero, 25 de marzo
y 4 de octubre de 1991; 23 de febrero de 1993; 15 de octubre de 1998; 15 de abril de 2000;
19 de marzo de 2001; 12 de abril de 2002, y 12 de noviembre de 2003).
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En el presente caso no puede confirmarse la calificacidon en todos los términos en que ha sido
expresada. Asi, no admite que se alterne una cantidad fija establecida en estatutos (mil euros)
con una participacion en beneficios (dos por ciento), cuando del texto de la disposicion
estatutaria cuestionada resulta que no se deja a la decision de la junta general el concreto
sistema retributivo de entre ambos, sino que se trata de un sistema combinado por el que la
retribucién es determinable sin intervencion de la junta (consistira en la cantidad mayor de las
dos contempladas en los estatutos). Por otra parte, no puede exigirse que, en vez de
establecerse en los estatutos esa cantidad fija anual, sea fijada para cada ejercicio por acuerdo
de la junta general, pues, como ha puesto de relieve recientemente esta Direccion General, la
Ley establece una reserva estatutaria respecto del sistema de retribucion, pero no en cuanto
a la retribucion exacta o aspecto cuantitativo de la misma —con las limitaciones establecidas
en caso de participacion en beneficios, conforme al articulo 218.1 de la Ley de Sociedades de
Capital— (vid. la Resolucion de 19 de febrero de 2015, segun la cual la prevision estatutaria de
una retribucién consistente en una cantidad fija determinada no sélo no es contraria a la Ley
ni a los principios configuradores del tipo social escogido —articulo 28 de la Ley de Sociedades
de Capital-, sino que garantiza una mayor certidumbre y seguridad tanto para los socios
actuales o futuros de la sociedad, como para el mismo administrador cuya retribucion, en su
aspecto cuantitativo concreto, dependeria de las concretas mayorias que se formen en el
seno de la junta general).

Cuestion distinta es determinar si la prevision sobre retribucion consistente en un porcentaje
«del dos por ciento (2 %) sobre el resultado de la sociedad después de impuestos del ejercicio
anterior» se ajusta o no a las exigencias legales. Segun el articulo 218.1 de la Ley de
Sociedades de Capital, cuando la retribucion tenga como base una participacién en los
beneficios es necesario que los propios estatutos la concreten con el limite maximo del diez
por ciento de los repartibles entre los socios. Pero en la calificacion no se expresa objecion
alguna respecto tal extremo, por lo que en el presente recurso no debe decidirse sobre dicha
cuestioén (vid. articulo 326 de la Ley Hipotecaria).

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos meses
desde su notificacidon, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 12 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Gélligo.
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Resolucion de 12 de marzo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el
registrador de la propiedad de Albacete numero 4, por la que se suspende la inscripcion
de una escritura de compraventa con subrogacion y modificacion de préstamo
hipotecario.

En el recurso interpuesto por dofia Maria Adoracién Fernandez Maldonado, Notaria de
Albacete, contra la nota de calificacion extendida por el registrador de la Propiedad de Albacete
numero 4, don Julian Cuenca Ballesteros, por la que se suspende la inscripciéon de una
escritura de compraventa con subrogacion y modificaciéon de préstamo hipotecario.

HECHOS

Mediante escritura otorgada el dia 28 de octubre de 2014 ante la Notaria de Albacete, dofia
Maria Adoracion Fernandez Maldonado, con numero de protocolo 1.687, se vendido una
vivienda que, segun manifestacion expresa efectuada en dicho documento, va a destinarse a
vivienda habitual del comprador, el cual se subroga en la hipoteca que grava la finca,
modificando las condiciones de la misma. En el referenciado documento, en la estipulacion
tercera del mismo, se establece: «Tipos maximo y minimo: El tipo de interés revisado, conforme
a las reglas anteriores, no podra ser superior al 15 por ciento nominal anual, ni inferior al 0,30
por ciento nominal anual». Asimismo, dentro de las advertencias que se relacionan al final de
la escritura después de informar la notaria autorizante del contenido de lo dispuesto en la Ley
1/2013, lo siguiente: «(...) los comparecientes, debidamente enterados, segun manifiestan,
renuncian expresamente ante mi a redactar el texto manuscrito por considerarse adecuada y
suficientemente informados dada su formacién y capacidad, informacion que se hace extensiva
por mi a la incidencia del diferencial pactado sobre el tipo de interés, y a la lectura en alta voz
del contenido de la FIPER sobre estos extremos».

Presentada en el Registro de la Propiedad de Albacete numero 4, fue objeto de la siguiente
calificacion: «Don Julian Cuenca Ballesteros registrador titular del Registro de la Propiedad de
Albacete numero 4 (...) Se suspende el apartado «Tipos maximo y minimo»., por el siguiente
defecto: 1) No se acompana la expresion manuscrita del deudor exigida en el articulo 6 de la
Ley 1/2013 de 14 de mayo. En base a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho:
Hechos: En el referenciado documento en la estipulacién tercera del mismo se establece un
limite a la variacion del tipo de interés, pacto de clausula suelo. «En el titulo que se pretende
inscribir se pacta en la clausula Tipos maximo y minimo. El tipo de interés revisado, conforme
a las reglas anteriores, no podra ser superior al 15% nominal anual, ni inferior al 0,30% nominal
anualy», por lo cual al tratarse de una «Clausula suelo y techo» es exigible, junto a la firma del
deudor, una expresion manuscrita conforme determina el apartado a) punto 2 del referido
articulo 6 de la Ley 1/2013. Fundamentos de Derecho: Segun dispone el articulo 6 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios:
1. «En la contratacién de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se
exigira que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manuscrita,
en los términos que determine el Banco de Espana, por la que el prestatario manifieste que ha
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sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato. 2. Los contratos
que requeriran la citada expresidon manuscrita seran aquellos que se suscriban con un
prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por
construir, en los que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que se estipulen
limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los
cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza...» Por ello
el Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen del documento indicado ha
resuelto con esta fecha suspender la inscripcion de la citada clausula conforme a lo
anteriormente expuesto. La precedente calificacion podra (...) Este documento ha sido firmado
con firma electronica reconocida por Julian Cuenca Ballesteros registrador/a de Registro
Propiedad de Albacete 4 a dia diecinueve de noviembre del afio dos mil catorce».

Contra la anterior calificacion, dofia Maria Adoracion Fernandez Maldonado, Notaria
autorizante, interpuso recurso mediante escrito suscrito el dia 11 de diciembre de 2014, en el
que expone: «(...) Recurso frente a tal calificacion, al amparo de lo dispuesto en el art. 325.2
LH., apoyado en los siguientes fundamentos de derecho: 1.° El Registrador de la propiedad
suspende, no deniega, la inscripcion del tal clausula por la ausencia de expresién manuscrita,
sin determinar si el defecto es o no subsanable. 2.° Dado que no se expresa en la parca
calificacion, el control aplicado por el Registrador parece haber sido el control de transparencia,
no el derivado del caracter abusivo o no de esta clausula. 3.° En relacion con este control, en
la escritura se han observado todas las exigencias documentales previstas en el articulo 30
de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios, como consta en la misma. Consta incorporada la denominada FIPER y
Oferta vinculante. Constan advertencias exigidas por dicha normativa y también las derivadas
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de Medidas para Reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social. La unica especialidad en el
cumplimiento es que el otorgante no realiza la «expresién manuscrita» prevista en el apartado
a) punto 2, articulo 6 de dicha ley, pero la escritura si contiene una referencia a la misma: una
renuncia a redactarla por parte del deudor hipotecario, después de que el notario haga hincapié
en ese punto suministrando una informacién especifica y reforzada, como se ha trascrito en
las advertencias. 4.° Ante la calificacion y en defensa de la inscripcién de tal clausula, considero
que la manifestacién sustitutiva de la férmula manuscrita se ajusta a Derecho, cumpliendo el
control de transparencia por los fundamentos que expongo a continuacion. Atendida la
naturaleza de esa expresion manuscrita que se impone al deudor, si la entendiésemos como
un derecho a reforzar su conocimiento de los riesgos del contrato, en este caso concreto en
lo relativo a la clausula suelo-techo, deberiamos valorar si incurre en las prohibiciones de
renuncia contenidas en el Cadigo Civil, articulo 6.° 2, y en contratos del tipo examinado, en la
prohibicion del articulo 10 TR LGDCU. El examen de esta imposicion legal al deudor de un
préstamo con hipoteca que grava una vivienda, permite considerar que no estamos ante un
derecho a redactar una clausula manuscrita que le aporte con esa trascripcion una mayor
informacion y proteccion, sino ante un deber de manuscribir una férmula cuyo contenido,
ritual, determinado por el Banco de Espafia, mas bien parece ir dirigido a evitar demandas de
nulidad de las clausulas a las que la férmula se refiere por defecto de informacion contra la
Entidad acreedora o el notario. 5.° Si, como parece, no es un supuesto de renuncia de
derechos, sino que la suspension de inscripcion es consecuencia de un control de transparencia
de esa clausula, control que no supera, a juicio del registrador, por el incumplimiento de un
requisito exigido por la legislacion sectorial, a ello puede oponerse que no existe tal
incumplimiento, lo que resulta de determinar cual es el objetivo de ese control que en el
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ambito de nuestra actuacion debemos hacer notarios y registradores, y si ese requisito de
expresion manuscrita previsto en el apartado a), punto 2, articulo 6, de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, puede o no ser suplido por una manifestacion notarial del tipo de la contenida en la
escritura. El Notario, en la autorizacion de estas escrituras lleva a cabo controles de
incorporacion y transparencia relativos a la fase precontractual mediante el examen de los
documentos entregados a la parte prestataria y su coincidencia con el texto de la escritura
conforme al articulo 30 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios; y un control en el mismo acto del otorgamiento
de la comprension y voluntad libremente informadas del prestatario sobre todo el contenido
documental; en este ultimo momento, sin embargo, se superpone el requisito de redactar una
expresion manuscrita que se refiere también extrafiamente a su propia actuacion, obligando
al deudor a escribir a mano que el notario y la entidad acreedora le han informado
adecuadamente y que entiende el negocio. La reciente STS 8 sept. 2014 (3903/2014), tratando
la misma cuestion, habla de superar la concepcién meramente «formal» de los valores de
libertad e igualdad, referidos Uunicamente a la estructura negocial del contrato y, por extension,
al literalismo interpretativo en aras a una aplicacion material de los principios de buena fe y
conmutatividad en el curso de validez, control y eficacia del fendmeno de las condiciones
generales de la contratacion, teniendo en cuenta el Derecho contractual europeo y las
Directrices de orden publico econdmico como principios juridicos generales que deben
informar el desarrollo de nuestro Derecho contractual en el ambito de las condiciones
generales. ...el control de transparencia. ... queda caracterizado como un control de legalidad
en orden a comprobar, primordialmente, que la clausula contractual predispuesta refiera
directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del contrato...
Pues bien, en esta superacion de lecturas literales, en esa comprensibilidad real, en una
interpretacion acorde con la libertad y con el irrenunciable (este si) derecho de todo prestatario
a recibir de un funcionario que autoriza ese acto una informacion cierta y cercana, adaptada a
cada prestatario —sepa o no escribir, entienda o no qué es una condicién general de la
contratacion— se puede enmarcar la manifestacion contenida en esta escritura, que se funda
en una actuacion notarial mucho mas tuitiva de ese deudor, permitiéndole una manifestacion
no manuscrita, pero si muy informada en los términos que aparecen transcritos, que afaden,
ademas, informacién especifica sobre la importancia que el diferencial pactado tiene en la
revision de los tipos de interés (un «suelo» real), y una lectura en alta voz de la Fiper sobre
este extremo en la que aparecen especificados en sus Anexos | y Ill, valores medios, minimos
y maximos del indice y cuotas del prestamos correlativos. Asi consta esta manifestacion del
prestatario. Por esta norma en el Derecho notarial espanol, al margen de las formas
documentales consagradas en el Reglamento Notarial, se introduce un afiadido que parece
mas propio de los derechos anglosajones, ajeno a una escritura publica notarial como la
regulada en nuestro Reglamento en todas sus partes, y que causa estupor, desconfianza, o
incluso resistencia a los otorgantes (de ello podria dar fe cualquier notario de Espafa). Si a
ello afiadimos que no hay excepciones a esta obligacion manuscrita, y que incluso quienes no
saben leer o escribir deben pedir a unos testigos que se lo escriban, ya no estamos ante un
control de transparencia, sino que podemos caer en un formalismo sin contenido de voluntad
bajo su manto de manuscrito, amparado en un rigor literalista, no permitiendo cuando interviene
un funcionario imparcial obligado por el propio Reglamento Notarial a un control reforzado en
estos contratos, en su articulo 147, un cumplimiento en forma alternativa que comporta incluso
mayor responsabilidad a cargo del notario. A mayor abundamiento, si examinamos la propia
legislacion sectorial, en algunos supuestos en los que se exige expresiones manuscritas,
nunca se trata de contratos intervenidos o autorizados por funcionario imparcial ajeno al
mercado y con deber especifico de informar a la parte que no redacta las condiciones
contractuales, sino que se trata de productos contratados entre una Entidad financiera y un
inversor, al que solo se le exige manuscribir textos, muchos mas sintéticos y comprensibles
que el previsto por el Banco de Espafia en el caso objeto de recurso, en supuestos en los que
el inversor se niega a proporcionar una informacion a la entidad, se trata de un producto no
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adecuado para él, o incluso, no ha sido asesorado. Asi aparece determinado en la «Circular
3/2013, de 12 de junio, de la CNMV sobre el desarrollo de determinadas obligaciones de
informacion a los clientes a los que se les prestan servicios de inversién, en relacién con la
evaluacion de la conveniencia e idoneidad de los instrumentos financieros», cuando, dicta las
normas precisas para el desarrollo de las obligaciones de informacion previstas en el art. 79
bis de la Ley 24/1988, de 28 julio, de Mercado de Valores. Norma cuarta Obligaciones de
informacion en el proceso de evaluacion de la conveniencia. «Este es un producto complejo y
por falta de informacién no ha podido ser evaluado como conveniente para mi.» Este producto
es complejo y se considera no conveniente para mi.» «No he sido asesorado en esta
operacion». Por tanto, por lo expuesto, considero que la manifestacién transcrita realizada por
el otorgante —persona fisica— tal y como se expresa bajo la fe notarial, en el supuesto del
articulo 6 de la Ley 1/2013, suple con creces el rigor formal de la «expresién manuscritay,
superando el control de transparencia si queremos entenderlo de manera real, tal y como
resulta de la doctrina jurisprudencial del TS, al margen de cumplimientos rituales frente a los
cuales cualquier deudor podra alegar que «copié a mano» un texto que no entendia». Finaliza
solicitando la revocacién de la calificacion.

v

El registrador de la Propiedad de Albacete numero 4, don Julian Cuenca Ballesteros, emitio su
informe, manteniendo su calificacion, y formé expediente que elevé a esta Direccién General.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 6 y 1218 del Codigo Civil; 18, 19 bis y 258.2 de la Ley Hipotecaria; 6 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social; 317.2.° y 319.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
5 6,7,9 22y 23 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion; 80, 82, 83, 84, 85y 87 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias; 1, 17 bis, 24 y 25 de la Ley del Notariado; la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores —transpuesta al ordenamiento espafiol mediante el
Real Decreto Legislativo 1/2007—; los articulos 7, 9, 51, 127 y 220 del Reglamento Hipotecario;
147, 193 y 194 del Reglamento Notarial; 24, 25, 26 y 30 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios; las Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08) y 14 de
marzo de 2013 (As. C-415/11); las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2001,
4 de julio y 12 de diciembre de 2008, 16 de diciembre de 2009, 9 de mayo, 13 de septiembre
y 18 de noviembre de 2013 y 26 de mayo, 30 de junio y 8 de septiembre de 2014, y las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 13 de septiembre
de 2013, 5 de febrero, 23 de julio y 29 de septiembre de 2014 y 22 de enero de 2015.

1. El titulo objeto de la calificacion impugnada es una escritura por la que se vende una
vivienda que segun manifestacién expresada en aquél va a destinarse a vivienda habitual del
comprador, el cual se subroga no solo en las responsabilidades derivadas de la hipoteca que
grava la finca sino también en préstamo con ella garantizado, modificandose determinadas
condiciones del mismo.
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En tal escritura se pacta un tipo de interés variable, con tipo inicial del 0,30 por ciento nominal
anual durante los primeros doce meses, revisable anualmente mediante la resta de 0,10
puntos porcentuales al tipo de referencia («Euribor»), siempre que el «Euribor» no descienda
del 0,40 por ciento, en cuyo caso, el tipo de interés aplicable sera del 0,30 puntos porcentuales.
Ademas, en la estipulacion tercera se establece lo siguiente: «Tipos maximo y minimo: El tipo
de interés revisado, conforme a las reglas anteriores, no podra ser superior al 15 por ciento
nominal anual, ni inferior al 0,30 por ciento nominal anual». Asi mismo entre las advertencias
que se expresan por la Notaria al final de la escritura consta la siguiente:

«C/ Por razoén de la aplicacion de la Ley 1/2013 de 14 de mayo de Medidas para Reforzar la
proteccién a los deudores hipotecario, reestructuracion de deuda y alquiler social, por trataras
lafinca hipotecada de vivienda habitual, informo expresamente ala parte deudora e hipotecante,
del contenido de las normas de la misma destinadas a su informacion y proteccion, tanto en
la formalizacion del contrato como en caso de ejecucion de la garantia pactada. Expresamente
les informo del contenido de la citada Ley 1/2013 cuando existen clausulas suelo/techo, sobre
la redaccidon por los prestatarios de un texto manuscrito reconociendo la suficiencia y
comprension de la informacion recibida; los comparecientes, debidamente enterados, segun
manifiestan, renuncian expresamente ante mi a redactar el texto manuscrito por considerarse
adecuada y suficientemente informados dada su formacion y capacidad, informacién que se
hace extensiva por mi a la incidencia del diferencial pactado sobre el tipo de interés, y a la
lectura en alta voz del contenido de la FIPER sobre estos extremos.»

Se expresa por la Notaria autorizante las advertencias prevenidas porla Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, en la forma
que se detalla en los «Hechos» de esta resolucion.

El registrador de la Propiedad suspende la inscripcion del apartado «Tipos maximo y minimo»,
porque «no se acompafa la expresion manuscrita del deudor exigida en el articulo 6 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo».

2. En primer lugar, respecto de las alegaciones de la recurrente sobre la falta de determinacion
del caracter subsanable o insubsanable del defecto expresado en la calificacion impugnada,
debe tenerse en cuenta que se suspende, no se deniega, la inscripcién de la clausula (vid.
articulo 65 Ley Hipotecaria) y el propio enunciado de la nota, que indica que no se acompana
la expresion manuscrita, es indicativo de que incluyéndose la misma en el titulo calificado no
habria obstaculo para la inscripcion.

3. Por lo que se refiere a la cuestion fondo planteada, la Ley 1/2013, en que se integra el
precepto que invoca el registrador en su calificacion, tiene por objeto dar respuesta a una
situacion econdémica singular de la que se han derivado consecuencias patrimoniales adversas
para numerosas personas que contrataron un préstamo hipotecario y se encuentran en
dificultades para hacer frente a sus obligaciones, situacion que exige la adopciéon de medidas
que, en diferentes formas, contribuyan a aliviar la situacién de los deudores hipotecarios. Esta
desgraciada situacion, a la que alude el Preambulo desde sus primeras palabras, se combate
en el articulado mediante dos tipos de medidas: por un lado, medidas de caracter temporal
absolutamente excepcionales y que vienen recogidas en el primer capitulo relativo a la
suspension de lanzamientos por un plazo de dos afios de aquellos desahucios en curso y que
afecten a familias en situacién de especial riesgo de exclusién; y por otro lado, una serie de
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modificaciones de futuro que se recogen en los capitulos Il y Il y que tienen por objeto la
mejora del mercado hipotecario y de los procedimientos de ejecucion hipotecaria.

Bajo la rubrica «Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercializacién
de los préstamos hipotecarios», el precepto objeto de debate dispone lo siguiente: «1. En la
contratacion de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se exigira
que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresién manuscrita, en los
términos que determine el Banco de Espana, por la que el prestatario manifieste que ha sido
adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato. 2. Los contratos que
requeriran la citada expresion manuscrita seran aquellos que se suscriban con un prestatario,
persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir, en
los que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la
variabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite
de variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza; b) que lleven asociada la
contratacion de un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien; c) que se
concedan en una o varias divisas».

Al interpretar esta norma debe tenerse en cuenta que se ubica en el Capitulo Il de la citada
Ley 1/2013, de 14 de mayo, el cual, como también expresa su Preambulo, introduce mejoras
en el mercado hipotecario que se adoptan «como consecuencia de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se
resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona
respecto a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993». Se
trata de una declaracion de indudable valor interpretativo y que debe ponerse en relacion con
la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la citada Sentencia de
14 de marzo de 2013, y con la propia jurisprudencia sentada por nuestro Tribunal Supremo
respecto de las normas de nuestro Derecho interno a través de las que se ha traspuesto en
nuestro ordenamiento la citada Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993
(especialmente la relevante doctrina sentada por la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo 241/2013, de 9 de mayo, y las citadas por ella), de la que, a su vez, se ha hecho eco
la doctrina de este Centro Directivo (vid. las Resoluciones citadas en los «Vistos» de la
presente).

4. Como puso de relieve esta Direccién General en Resolucion de 5 de febrero de 2014, la
valoracién de las denominadas «clausulas suelo» se incardina en el ambito del control de
inclusién y de transparencia de los contratos con condiciones generales de la contratacion,
pues se trata de un control previo al del contenido o abusividad, cuyo analisis en relacién con
las clausulas de los contratos de préstamos hipotecarios relativos al objeto principal del
contrato, y en particular en relacion con las clausulas de interés variable y las relativas a su
composicion o determinacion, o las a ellas asociadas (como en el caso de los contratos o
clausulas de cobertura del riesgo de los intereses variables) ha sido abordada en profundidad
por nuestro Tribunal Supremo (Sala Primera) en las Sentencias 241/2013, de 9 de mayo,
entre otras posteriores y la mas reciente 464/2014, de 8 de septiembre. Partiendo de que las
clausulas que disciplinan contractualmente los intereses variables y las determinaciones
accesorias que influyen en su fijacién o variacion, incluyendo cualquier elemento de coste
financiero que vaya asociado al mismo, deben entenderse incluidos en el concepto de «objeto
principal del contrato» en el sentido que da a tal expresion la citada Sentencia 241/2013 de la
misma («forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario»), en cuanto
resulta relevante en la resolucion del presente expediente, interesa subrayar los siguientes
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pronunciamientos de la primera de las citadas Sentencias: «196 (...) como regla no cabe el
control de su equilibrio», posibilidad de control de contenido que si bien la misma Sala Primera
del Tribunal Supremo habia afirmado en alguna ocasion anterior (vid. Sentencias 401/2010,
de 1 de julio, 663/2010, de 4 de noviembre, y 861/2010, de 29 de diciembre), la misma
Sentencia de 9 de mayo de 2013 antes citada se encarga de recordar que dichas afirmaciones
se hicieron «mas o menos obiter dicta», y que, por el contrario, tal posibilidad de control de
contenido «fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, que entendié que el control
de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula,
no se extiende al del equilibrio de las «contraprestaciones» —que identifica con el objeto
principal del contrato— a las que se referia la LCU en el articulo 10.1.c) en su redaccion
originaria, de tal forma que no cabe un control de precio» (vid. paragrafo 195). Ahora bien, la
misma Sentencia aclara que el hecho de que una condicidén general defina el objeto principal
de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, «no
supone que el sistema no las someta a un doble control de transparencia» (paragrafo 197).

Cuestion distinta, por tanto, a la del control de contenido o abusividad es la relativa a la
transparencia de las clausulas contractuales. Sobre tal extremo el registrador, como sefala la
Resolucion de esta Direccion General de 13 de septiembre de 2013, no s6lo puede sino que
debe comprobar si han sido cumplidos los requisitos de informacién establecidos en la
normativa vigente, pues se trata de un criterio objetivo de valoracion de dicha transparencia.
En este sentido, la reiterada Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
reconociendo que corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que presta el dinero
y disefar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el legislador, afiade que «también
le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin diluir su
relevancia mediante la ubicacion en clausulas con profusion de datos no siempre faciles de
entender para quien carece de conocimientos especializados -lo que propicia la idea de que
son irrelevantes y provocan la pérdida de atencién-» (paragrafo 259). Alo que afiade la citada
Sentencia que: «206. El articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que «[l]a apreciacion
del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicién del objeto principal del
contrato [...] siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible»»,
precepto del que hace una interpretacion a en los siguientes términos: «207. La interpretacion
a contrario sensu de la norma transcrita es determinante de que las clausulas referidas a la
definicion del objeto principal del contrato se sometan a control de abusividad si no estan
redactadas de manera clara y comprensible».

Esta obligacion de claridad y transparencia se controla a través de un doble filtro. El primero
es aplicable a todo contrato con condiciones generales de la contratacion, con independencia
de que en el mismo intervenga o no un consumidor, a través del llamado control de incorporacion
oinclusion de la clausula al contrato (vid. articulo 7 de la Ley General de Condiciones Generales
de la Contratacion). El segundo filtro, limitado al caso de los contratos con consumidores, se
articula a través del control de transparencia, en relacién con el cual la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 es elocuente al afirmar que «210. (...) el articulo 80.1 TRLCU
dispone que «[e]n los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-
;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido». Lo que permite concluir
que, ademas del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva 93/13/CEE vy a lo declarado
por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacion general del Codigo Civil del «error propio» o «error vicio», cuando se proyecta
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sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica» que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la
prestaciéon econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo. 211. En este segundo examen, la transparencia documental
de la clausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales
y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para
impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de pago y
tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la
economia del contrato. 212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los
que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal puede
verse alterado de forma relevante».

La importancia de este segundo control de transparencia en relaciéon con las clausulas no
negociadas individualmente relativas al objeto principal del contrato se pone de manifiesto en
las conclusiones alcanzadas por el Alto Tribunal: «215. (...) a) Que el cumplimiento de los
requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC
para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el
control de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque describa o se
refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente. b) Que la
transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores,
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del
contrato».

Como afirma la citada Sentencia de 8 de septiembre de 2014, «el control de transparencia,
como proyeccion nuclear del principio de transparencia real en la contratacion seriada y, por
extension, en el desarrollo general del control de inclusién, (articulo 5 de la Directiva 93/13,
articulos 5.5y 7.b de la LCGC y articulo 80.1 a TR- LGDCU) queda caracterizado como un
control de legalidad en orden a comprobar, primordialmente, que la clausula contractual
predispuesta refiera directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos
basicos del contrato en el marco de la reglamentacion predispuesta, de forma que el consumidor
y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto
o servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial
que realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicion juridica
que realmente asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de la ejecucién del
contrato, STS de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014)». Y anade esta Sentencia que «(...) el
control de transparencia responde a un previo y especial deber contractual de transparencia
del predisponente que debe quedar plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos
basicos del contrato que reglamenten las condiciones generales [...] el control de transparencia
se proyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predisponente de este
especialdeberde comprensibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su correspondiente
reglamentacion seriada. Se entiende, de esta forma, que este control de legalidad o de
idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma del contrato por negociacion vy, por
tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tenga por objeto el enjuiciamiento
de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo, irrelevantes
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tanto para la validez y eficacia del fendmeno, en si mismo considerado, como para la aplicacion
del referido control sino, en sentido diverso, la materializacién o cumplimiento de este deber
de transparencia en la propia reglamentacion predispuesta; SSTJUE de 21 de febrero de
2013, C-427/11 y de 14 de marzo de 2013, C-415/11, asi como STS de 26 de mayo de 2014
(num. 86/2014)». Asimismo, afirma que tal extremo o enjuiciamiento no queda excluido ni
suplido por «la mera «transparencia formal o documental» sectorialmente prevista a efectos
de la validez y licitud del empleo de la meritada clausula en la contratacion seriada».

A la luz de estos claros criterios jurisprudenciales se debe realizar la valoracion del defecto
opuesto en la calificacion impugnada, pues la expresién manuscrita a que se refiere el articulo
6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, esta relacionada con los criterios de transparencia e
informacion contractual fijados por el Tribunal Supremo en las citadas Sentencias.

5. Ademas, al citado control de transparencia debe preceder un previo control de inclusién o
incorporacion al contrato de la clausula que revista caracteres de condicion general de la
contratacion, siendo asi que el contenido de los contratos sobre servicios financieros a que se
refiere la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, tiene caracter de condiciones generales predispuestas e impuestas,
de ahi que se impongan determinados deberes de informacion a las entidades prestamistas y
al notario que autoriza la correspondiente escritura (vid. paragrafo 157 de la Sentencia del
Tribunal Supremo namero 241/2013).

Asi, este control de inclusion se pretende garantizar por el ordenamiento reglando el proceso
previo a la constitucion de las hipotecas, que en lo pertinente aparece recogido en la actualidad
en la citada Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, y antes en la Orden de 5 de mayo de
1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. A esta
ultima se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, sefialando que «la
OM de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de constitucidon de las hipotecas en garantia de
préstamos hipotecarios a los consumidores que, en lo que aqui interesa y de forma sintética,
comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante
que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y
limites a la variacion del tipo de interés), posible examen de la escritura publica por el prestatario
durante los tres dias anteriores al otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en
escritura publica, estando obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las
circunstancias del interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variacién del tipo de
interés no son semejantes al alza y a la baja» (paragrafo 198). Este proceso previo a la
constitucion de la hipoteca se encuentra actualmente regulado por Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, al prever la aprobacion de una guia de acceso al préstamo hipotecario por el
Banco de Espana (articulo 20), una ficha de informacion precontractual (articulo 21), otra ficha
de informacion personalizada (articulo 22), informacion adicional sobre instrumentos de
cobertura de riesgo de intereses (articulo 24) y otra informacion adicional sobre clausulas
suelo y techo (articulo 25).

A la vista de tal regulacion, el Alto Tribunal se plantea en el caso por el mismo enjuiciado si la

informacién que se facilita en los términos indicados «cubre las exigencias positivas de

oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracién del contrato,

y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles» (transparencia a

efectos de incorporacion al contrato). Contesta a este interrogante la reiterada Sentencia de 9

de mayo de 2013 en los siguientes términos: «201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato
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se suscribe entre empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las
condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su incorporacion a tenor de
lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC —«[lJa redaccion de las clausulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez»—, 7 LCGC —«[n]o
quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el
adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracién del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles
[...]»—. Ala vista de tal marco legal, concluye el Tribunal Supremo en este punto afirmando que
«la detalladaregulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios alos consumidores
contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los
requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los
intereses y sus oscilaciones...» (paragrafo 202), siempre, claro es, que los requisitos impuestos
con caracter imperativo por la citada Orden ministerial (hoy Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre), ordenados al conocimiento real y efectivo de las condiciones y riesgos de la operacion
por el prestatario se hayan cumplido. La exigencia de cumplimiento en este punto, ha de ser
acorde con la finalidad esencial al que se dirigen los reiterados requisitos de transparencia,
esto es, nada menos que a garantizar a través de dicho conocimiento real y efectivo la
incorporacion de las correspondientes clausulas al contrato.

6. Pues bien, es este control previo y doble de incorporacion y transparencia el que se ha visto
reforzado por el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, cuya interpretacién se ha de hacer
partiendo del contexto legal y jurisprudencial, nacional y comunitario, que por extenso ha
quedado expuesto en los precedentes fundamentos.

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014, el control de
transparencia, conforme a su naturaleza y caracterizacion, exige valorar si «el predisponente
cumplié con el especial deber de comprensibilidad real de dicha clausula en el curso de la
oferta comercial y de la reglamentacién contractual predispuesta». Debe advertirse que la
transparencia sobre la clausula debatida debe garantizarse ya desde el momento en que el
consumidor decide contratar eligiendo una determinada oferta frente a otras posibles y, por
ende, la informacion transparente debe ser suministrada en la fase de negociacion, previa a
la celebracién del contrato. Por ello, sefala la citada Sentencia que no es admisible que el
predisponente «descargue el cumplimiento de su propio deber de transparencia en los
protocolos notariales de los contratos celebrados»; y aflade que «sin perjuicio de la importante
funcion preventiva que los Notarios realizan sobre el control previo de las condiciones
generales de la contratacién que, conforme a la caracterizacion y alcance del control de
transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo
de la reglamentacién predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica y, en su
caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo
préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin protocolo o actuacion especifica al respecto,
el cumplimiento de este especial deber de transparencia». Ahora bien, debe tenerse en cuenta
que estas afirmaciones del Alto Tribunal se refieren al caso concreto enjuiciado, conforme a la
normativa sectorial entonces vigente (Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios), en el que concluye que no se acreditd
la transparencia real de las disposiciones contractuales analizadas, «pues el alcance de las
clausulas suelo no formé parte de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a
cabo, ni tampoco resulté destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la
oferta comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras publicas de los préstamos
hipotecarios, objeto de estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte o especificidad
alguna, dentro de una clausula mas amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencion
a la regulacién del «interés variable» del préstamo».
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Diferente es la situacion existente en el momento de la autorizacion de la escritura cuya
calificacion ha sido impugnada. Ciertamente, si se trata de que el cliente pueda apreciar
claramente que el tipo de interés variable tiene un minimo y conocer los riesgos que dicha
circunstancia comporta, el cumplimiento de la normativa sectorial vigente (Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre) y de la legislacion notarial debe ser, «prima facie»,
considerado suficiente. Pero, por otra parte, se establece la exigencia adicional establecida en
el articulo 6 de la citada Ley 1/2013, de modo que en la escritura publica que documente el
préstamo hipotecario debe incluir, junto a la firma del cliente, una expresién manuscrita, en los
términos que ya ha determinado el Banco de Espafa (en el Anexo 9 de la guia de acceso al
préstamo hipotecario de julio de 2013), en la que el prestatario manifieste que ha sido
adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato con la siguiente
férmula ritual: «...he sido advertido por la entidad prestamista y por el notario actuante, cada
uno dentro de su ambito de actuacién, de los posibles riesgos del contrato y, en particular, de
que... el tipo de interés de mi préstamo, a pesar de ser variable, nunca se beneficiara de
descensos del tipo de interés de referencia por debajo del [limite minimo del tipo de interés
variable limitado]».

Segunlas disposiciones de la Seccion 4.2 del Capitulo Il del titulo Il de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, referidas a
la actuacion notarial en la formalizaciéon de los préstamos hipotecarios, el notario, en la
autorizacion de estas escrituras, lleva a cabo los controles de incorporacion y transparencia
relativos a la fase precontractual y debe advertir expresamente al prestatario, conforme a
dicha Orden, si se hubieran establecido limites a la variaciéon del tipo de interés, como clausulas
suelo o techo: «En particular, el notario consignara en la escritura esa circunstancia, advirtiendo
expresamente de ello al cliente e informandole, en todo caso, sobre: i) Los efectos de estos
limites ante la variacion del tipo de interés de referencia. ii) Las diferencias entre los limites al
alza y a la baja y, de manera especial, si se ha establecido unicamente un limite maximo a la
bajada del tipo de interés» (vid. articulo 30 de la citada Orden).

Respecto de la forma de cumplimiento por el notario de esta obligacion de advertir e informar
al prestatario, no puede desconocerse que, segun la normativa notarial, la lectura de la
escritura publica puede ser realizada por el notario o sélo por los otorgantes, a eleccion de
éstos (cfr. articulos 25, parrafo tercero, de la Ley del Notariado y 193, parrafo primero, del
Reglamento Notarial). Indudablemente, aun cuando los otorgantes lean por si mismos la
escritura, el notario no sélo puede sino que debe explicar las clausulas de la misma e informar
sobre ellas a las partes, prestando asistencia especial al otorgante necesitado de ella (articulo
147, parrafo cuarto, del Reglamento Notarial).

En relacion con las clausulas suelo, este deber de informacion, rectamente entendido, debe
cumplirse en los términos referidos mediante las oportunas advertencias que habran de ser de
palabra y no simplemente expresadas por escrito en la escritura (asi se infiere del articulo 194
del Reglamento Notarial, en general, y del articulo 25 de la citada Orden EHA/2899/2011, en
particular). En este sentido, pudiera entenderse que resulta superflua la incorporacion a la
escritura de una expresion manuscrita por la que el prestatario manifiesta haber sido advertido
por el notario de los riesgos derivados de las clausulas suelo y techo, pues el notario debe dar
fe en la escritura de que la lectura ha tenido lugar —asi como de la forma en que se ha
realizado— y de que después de la lectura los comparecientes han hecho constar haber
quedado debidamente informados del contenido del instrumento y haber prestado a éste su
libre consentimiento (cfr. articulos 17 bis.2.a) y 25, parrafo tercero, de la Ley del Notariado, y
193, parrafo tercero, del Reglamento Notarial).
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Ciertamente este deber de transparencia deberia entenderse cumplido con la manifestacion
expresa por parte del notario de haberse cumplido con las exigencias impuestas por la
regulacién sectorial; de que la clausula es clara'y comprensible y de que el consumidor puede
evaluar directamente, basandose en criterios comprensibles, de las consecuencias juridicas y
economicas a su cargo derivadas de las clausulas contractuales predispuestas.

Si bien, de «lege ferenda», ello debiera ser suficiente, sin embargo, la literalidad del articulo 6
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, de rango superior y posterior a la
Orden EHA/2899/2011, se manifiesta en términos imperativos, «se exigira» dice el precepto,
por lo que esta Direccién General debe desestimar el recurso interpuesto.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 12 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 13 de marzo de 2015, de la Direccidon General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad
de Marbella numero 3 a inscribir una sentencia que declara el dominio de una sociedad
sobre determinada finca.

En el recurso interpuesto por don T. D., en nombre y representacion de la sociedad «Store For
You - Group Holding, S.L.», contra la negativa del registrador de la Propiedad de Marbella
numero 3, don Ramon Orozco Rodriguez, a inscribir una sentencia que declara el dominio de
dicha sociedad sobre determinada finca.

HECHOS

La sociedad «Store For You Group Holding, S.L.», interpuso demanda contra «Everon
Properties, S.L.», y don J. S., solicitando que se le declarara propietaria de la finca registral
numero 2.267 que la sociedad demandante habia adquirido de don J. S. mediante contrato
privado de compraventa, de fecha 24 de junio de 2007, y la sociedad demandada habia
transmitido al citado don J. S. mediante contrato de fecha 21 de septiembre de 2001.
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Por sentencia numero 302/2010, dictada por don Gonzalo Onega Coladas-Guzman,
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Marbella, el dia 16 de
noviembre de 2010, en el procedimiento ordinario numero 267/2009 seguido a instancia de la
recurrente contra don J. S. y «Everon Properties, S.L.», se declaré a la entidad demandante
propietaria de la finca 2.267 y se ordend la cancelacion de cuantos asientos contradictorios
estén vigentes.

La finca objeto de la declaracion de propiedad en favor de la demandante aparece inscrita en
el Registro el dia 9 de febrero de 2010 a nombre de «Lucia Nueva, 2009, S.L.», por haber sido
aportada al capital social de esta sociedad por «Everon Properties, S.L.» mediante la escritura
de constitucion de aquélla otorgada el dia 11 de septiembre de 2011.

El dia 4 de noviembre de 2014 se present6 testimonio de dicha sentencia en el Registro de la
Propiedad de Marbella niumero 3, y el dia 5 de diciembre de 2014 fue objeto de la calificacién
que a continuacién se transcribe, emitida por el registrador, don Ramon Orozco Rodriguez:
«Visto por don Ramén Orozco Rodriguez, Registrador de la Propiedad de Marbella numero
tres, provincia de Malaga, el procedimiento registral identificado con el nimero de entrada
6.094 del presente afio, iniciado como consecuencia de presentacion en el mismo Registro,
de los documentos que se diran, en virtud de solicitud de inscripcion. En el ejercicio de la
calificacion registral sobre la legalidad de los documentos presentados, obrantes en el
procedimiento de referencia, resultan los siguientes: Hechos: |.—El documento objeto de la
presente calificacion, testimonio de la sentencia numero 302/2010, dictada por don Gonzalo
Onega Coladas-Guzman, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro
de los de Marbella, el dia 16 de noviembre de 2010, que motivo el asiento 1 del Tomo 121 del
diario, de fecha 4 de noviembre pasado, por la que en el procedimiento ordinario nimero
267/2009, seguido a instancia de la entidad «Store For You Group Holding, S.L.», contra don
J. S.y «Everon Properties, S.L.», declarados en rebeldia, entre otros extremos se declara a la
entidad demandante, legitima propietaria de la finca 2.267 de este Registro y se ordena la
cancelacion de cuantos asientos contradictorios estén vigentes sobre dicha finca.—Il.—
Examinado el Registro, la finca a que se refiere el documento objeto de calificacion, registral
2.267, figura inscrita a nombre de la entidad «Lucia Nueva, 2009, Sociedad Limitaday, persona
distinta de la demandada, por lo que se deniega la inscripcidn y cancelacion interesada, de
acuerdo con los siguientes Fundamentos de Derecho: 1.-Al figurar la finca inscrita a favor de
persona contra la que no se ha dirigido el procedimiento, se vulnera el principio de tacto
sucesivo consagrado en el articulo 20 L.H: «Para inscribir o anotar titulos por los que se
declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demas derechos reales
sobre inmuebles, debera constar previamente inscrito o anotado el derecho de la persona que
otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos. En el caso de resultar inscrito
aquel derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la transmision o gravamen el
Registrador denegara la inscripcion solicitada».—La falta se califica de insubsanable.—Contra
la presente nota de calificacion (...) Marbella a 5 de diciembre de 2014.—E| Registrador (firma
ilegible) Fdo: Ramén Orozco Rodriguezy.
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El dia 2 de enero de 2015, don T. D., en nombre y representacion de la sociedad «Store For
You - Group Holding, S.L.», interpuso recurso contra la calificacién, con base en los siguientes
razonamientos: En la sentencia firme numero 302/2010 del Juzgado de Primera Instancia
numero 4 de Marbella de fecha 6 de noviembre de 2010, se ha declarado en el punto primero
del fallo a la entidad «Store For You Group Holding, S.L.», propietaria del inmueble referido. Y
segun el punto segundo del fallo de la misma sentencia se aclara que dicha entidad ostenta el
derecho a inscribir su titularidad sobre la citada finca, debiendo procederse a la cancelacion
de cuantos asientos contradictorios con su derecho estén vigentes. Hay que tener en cuenta
que la demanda en el procedimiento juridico resefiado se ha dirigido contra la entidad «Everon
Properties, S.L.», y contra don J. S. Segun la sentencia, la entidad «Everon Properties, S.L.»,
ha vendido la propiedad a don J. S. mediante contrato de fecha 21 de septiembre de 2001, y
don J. S. la vendi6 a la entidad «Store For You Group Holding, S.L.», mediante contrato
privado de fecha del 24 de junio de 2007. Es cierto que el inmueble actualmente se encuentra
inscrito a nombre de la entidad «Lucia Nueva, 2009, S.L.», una entidad que ha adquirido con
fecha del 11 de septiembre de 2009 la propiedad mediante una aportacion de capital por parte
de «Everon Properties, S.L.». Segun el Registro Mercantil, el capital social de un millén cien
mil euros queda suscrito integramente por los fundadores y totalmente desembolsado en la
siguiente forma y proporcion: la entidad «Everon Properties, S.L.» suscribe un millon noventa
y nueve mil novecientas participaciones, numeros 1 al 1.099.900, ambas inclusive, por su
valor de un millon noventa y nueve mil novecientos euros. Dicho desembolso lo realiza
mediante la aportacion que hace a la sociedad de la finca de la que es duena. El administrador
unico de «Everon Properties, S.L.» es don J. S., igualmente demandado en el procedimiento
juridico resenado, que fue nombrado como administrador Unico con fecha del 9 de octubre de
2009, como consta en la informacion general mercantil del Registro Mercantil de Malaga que
se adjunta. Don J. S., como administrador de «Everon Properties, S.L.», es la misma persona
que ha vendido el inmueble a la entidad «Store For You Group Holding, S.L.» mediante
contrato de fecha 24 de junio de 2007, tal como consta en la citada sentencia y que sabiendo
de esta venta procedio a la aportacion del mismo inmueble a la entidad «Lucia Nueva, 2009,
S.L.», eldia 11 de septiembre de 2009. Ademas, hay que tener en cuenta que se ha comunicado
el hecho de la aportacion del inmueble como capital social de «Lucia Nueva, 2009, S.L.», que
efectud, con fecha del 11 de septiembre de 2009, al Juzgado de Primera Instancia nimero 4
de Marbella mediante escrito de fecha del 26 de febrero de 2010. Se informé al Juzgado en
este escrito de todas las circunstancias de esta operacion y del cambio del titular registral del
inmueble, de «Everon Properties, S.L.» a «Lucia Nueva, 2009, S.L.». A pesar de tener esta
informacion, el Juzgado no ha puesto en duda la legitimacion pasiva de los demandados,
«Everon Properties, S.L.» y don J. S., y dict6 la sentencia declarando a la entidad «Store For
You Group Holding, S.L.» como propietario del inmueble y declaré que «Store For You Group
Holding, S.L.» ostenta el derecho de inscribir su titularidad sobre la citada finca, debiendo
procederse a la cancelacion de cuantos asientos contradictorios con su derecho estén
vigentes, e interesando del registrador de la Propiedad la practica de las inscripciones que
resulten necesarias a fin de adecuar los datos registrales a la realidad extrarregistral. En
conclusion, la sentencia fue dictada por parte del Juzgado Primera Instancia nimero 4 de
Marbella con el pleno conocimiento del cambio del titular registral de la demandada, «Everon
Properties, S.L.», a «Lucia Nueva, 2009, S.L.». No cabe duda ninguna que el titular real de
«Lucia Nueva, 2009, S.L.» es la entidad demanda, «Everon Properties, S.L.», que ha suscrito
1.099.900 de 1.100.000 participaciones de «Lucia Nueva, 2009, S.L.», siendo esto el motivo
por que el Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de Marbella dicté sentencia en este sentido,
sin poner en duda la legitimacion pasiva de «Everon Properties, S.L.» como titular real de
«Lucia Nueva, 2009, S.L.». Por lo tanto, el razonamiento expresado en la calificacion, de
fecha del 5 de diciembre de 2014, del Registro de la Propiedad de Marbella nimero 3 es
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erréneo siendo el demandado del procedimiento judicial el titular real del titular registral, la
sociedad «Lucia Nueva, 2009, S.L.». Por lo tanto, se solicita se respete la sentencia firme
numero 302/2010 del Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Marbella de fecha del 16 de
noviembre de 2010, se inscriba la entidad «Store For You Group Holding, S.L.» como titular de
la citada finca, se cancelen los asientos contradictorios con su derecho y que estén vigentes
y se practiquen las inscripciones que resulten necesarias a fin de adecuar los datos registrales
a la realidad extrarregistral. La constituciéon de la entidad «Lucia Nueva, 2009, S.L.» y la
aportacion del inmueble como capital social se ha efectuado el dia 11 de septiembre de 2009,
y como se trata de una operacion no onerosa y no cabe la posibilidad de una adquisicion de
buena fe, no es de aplicacion del articulo 1473 del Codigo Civil que, Unicamente, es aplicable
en caso de varias ventas del mismo inmueble. En el presente caso, no se ha transmitido la
propiedad a la entidad «Lucia Nueva, 2009, S.L.» mediante una compraventa, sino con una
operacion no onerosa, que es la aportacion del inmueble como capital social en la sociedad
«Lucia Nueva, 2009, S.L.». Ademas, no hay nada de buena fe en la actuacion del administrador
del propietario anterior, «Everon Properties, S.L.», que es don J. S., que ha efectuado la
aportacion del bien en la entidad «Lucia Nueva, 2009, S.L.», sabiendo perfectamente que
«Everon Properties, S.L.» ha vendido el inmueble mediante contrato privado al mismo don J.
S. que, a su vez, ha vendido la propiedad mediante contrato privado a «Store For You Group
Holding, S.L.». Lo anteriormente expuesto consta en el punto primero del fallo de la sentencia
firme del Juzgado de Primera Instancia numero 4, que aclara que don J. S. adquirid la
propiedad del inmueble de la mercantil «Everon Properties, S.L.» mediante contrato de fecha
21 de septiembre de 2001, y que «Store For You Group Holding, S.L.» ha adquirido la propiedad
de don J. S. mediante contrato privado de fecha 24 de junio de 2007. En contrario, se puede
calificar esta actuacion como fraudulenta, pues don J. S. sabia perfectamente que «Everon
Properties, S.L.» no fue propietario del inmueble cuando él mismo, en representacion de
«Everon Properties, S.L.», ha efectuado la aportacion del inmueble a la entidad «Lucia Nueva,
2009, S.L.».

v

Mediante escrito, de fecha 15 de enero de 2015, el registrador de la Propiedad elevo el
expediente, con su informe, a este Centro Directivo. En dicho informe manifiesta que se dio
traslado del recurso a la autoridad que expidié el titulo calificado, sin que se haya recibido
alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 24 y 118 de la Constitucion; 1, 17, 20, 32, 34, 38, 40, 42.9°, 82, 96 y 326
de la Ley Hipotecaria; 100 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 28 de junio y 21 de octubre de 2013, y las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 24 de febrero de 2001, 15 de noviembre de 2005,
2 de marzo de 2006, 8 de junio de 2007, 16 de julio de 2010, 3 de marzo y 3 de diciembre de
2011, 18 de enero, 3 de febrero, 16 de julio y 21 y 26 de noviembre de 2012, 1 y 6 de marzo,
8 y 11 de julio, 5 de agosto, 8 de octubre y 25 de noviembre de 2013, 6 y 12 de marzo, 12y
13 de junio, 2 y 4 de julio, 2 de agosto y 2 y 26 de diciembre de 2014 y 29 de enero de 2015.

1. En este expediente debe resolverse si es 0 no inscribible una sentencia firme dictada en un
procedimiento judicial ordinario seguido contra personas distintas del titular registral por la que
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se declara el dominio de determinada finca en favor del actor y se ordena la cancelacién de
cuantos asientos contradictorios estén vigentes sobre dicha finca.

Son relevantes los hechos siguientes:

a) La sociedad «Store For You Group Holding, S.L.» interpuso demanda contra «Everon
Properties, S.L.» y don J. S., solicitando que se le declarara propietaria de una finca que la
sociedad demandada habia adquirido de dicho sefior mediante contrato privado de compraventa
de fecha 24 de junio de 2007 y la sociedad demandada habia transmitido al citado don J. S.
mediante contrato de fecha 21 de septiembre de 2001. La sentencia, de fecha 16 de noviembre
de 2010, estima integramente la demanda y declara que la demandante es la propietaria de
la finca indicada.

b) La finca objeto de la declaracién de propiedad en favor de la demandante aparece inscrita
en el Registro el dia 9 de febrero de 2010 a nombre de «Lucia Nueva, 2009, S.L.», por haber
sido aportada al capital social de esta sociedad por «Everon Properties, S.L.» mediante la
escritura de constituciéon de aquélla otorgada el dia 11 de septiembre de 2009.

c) El registrador deniega la inscripcion solicitada porque «al figurar la finca inscrita a favor de
persona contra la que no se ha dirigido el procedimiento, se vulnera el principio de tacto
sucesivo consagrado en el articulo 20 L.H.».

2. Con caracter previo, es necesario recordar una vez mas que siendo el objeto de este
recurso con caracter exclusivo la calificacion del registrador llevada a cabo en funcion de la
documentacion presentada (articulo 326 Ley Hipotecaria), esta Direccion General no tendra
en cuenta otros documentos aportados con el escrito de recurso ni llevara a cabo
pronunciamiento sobre los mismos.

3. Respecto de las alegaciones del recurrente sobre la obligacidon de respetar la sentencia
declarativa del dominio en su favor, cabe recordar que, como puso de relieve el Tribunal
Supremo en su Sentencia de la Sala Primera de 28 de junio de 2013 (dictada en impugnacion
de la Sentencia que confirmé la Resolucion de este Centro Directivo de fecha 6 de junio de
2009), «no ha de apreciarse extralimitacidn en la actuacion del registrador que tuvo en cuenta
los obstaculos nacidos del propio contenido del Registro que impedian llevar a cabo lo
interesado por el Juzgado que seguia la ejecucion (articulo 100 del Reglamento Hipotecario)».
Y sigue afirmando que la sentencia que confirmé aquella Resolucién no puede ser objeto de
casacion pues «ni se han reconocido al registrador de la Propiedad facultades no previstas en
laley y, en concreto, la de oponerse a dichas resoluciones judiciales. Tampoco se ha sustituido
de hecho al Juez predeterminado por la Ley, con indefensién de la parte recurrente, ni se ha
atribuido al registrador el conocimiento del proceso de ejecucién en detrimento de las
facultades de los jueces y tribunales, como tampoco se ha admitido la interferencia de un
organo administrativo en el ambito de competencia de los tribunales ni se han vulnerado las
garantias del proceso».

Mas recientemente, la Sentencia de la misma Sala de fecha 21 de octubre de 2013, ante un
supuesto en que se llevd a cabo la cancelacion de un asiento en ejecucion de sentencia sin
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que el titular hubiera sido parte en el procedimiento afirma: «Antes bien, debia tener en cuenta
lo que dispone el art. 522.1 LEC, a saber, todas las personas y autoridades, especialmente las
encargadas de los Registros publicos, deben acatar y cumplir lo que se disponga en las
sentencias constitutivas y atenerse al estado o situacién juridicos que surja de ellas, salvo que
existan obstaculos derivados del propio Registro conforme a su legislacion especifica. Y como
tiene proclamado esta Sala, por todas, la STS nam. 295/2006, de 21 de marzo, «no puede
practicarse ningun asiento que menoscabe o ponga en entredicho la eficacia de los vigentes
sin el consentimiento del titular o a través de procedimiento judicial en que haya sido parte»».

Y mas adelante afade: «La fundamental funcién calificadora del Registrador, esta sujeta al
art. 20 LH que exige al Registrador, bajo su responsabilidad (art. 18 LH), que para inscribir o
anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y
demas derechos reales sobre inmuebles debera constar previamente inscrito o anotado el
derecho de la persona que otorgue o en cuyo hombre se otorguen los actos referidos, debiendo
el Registrador denegar la inscripcion que se solicite en caso de resultar inscrito aquel derecho
a favor de persona distinta de la que otorgue la transmision o gravamen, prohibiéndose incluso
la mera anotacion preventiva de demanda si el titular registral es persona distinta de aquella
frente a la que se habia dirigido el procedimiento (art. 20, parrafo séptimo)».

Entre los principios de nuestro Derecho hipotecario es basico el de tracto sucesivo, en virtud
del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad se exige que esté previamente
inscrito el derecho del transmitente (articulo 20 de la Ley Hipotecaria). Este principio esta
intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de los asientos registrales y el de
legitimacion, segun los articulos 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. La presuncion «iuris
tantum» de exactitud de los pronunciamientos del Registro asi como el reconocimiento de
legitimacion dispositiva del titular registral llevan consigo el cierre del Registro a los titulos
otorgados por persona distinta de dicho titular.

En el caso de este expediente es indudable que la nota de calificacion se produce dentro del
ambito competencial del registrador, pues la objecion que se expresa en ésta consiste en que
la titular del dominio reflejado en los asientos registrales afectados por la declaracion de
dominio no ha tenido adecuada participacion en el procedimiento.

Debe tenerse en cuenta: a) que los efectos de la sentencia se concretan a las partes litigantes;
b) que la rectificacion de los asientos registrales presupone el consentimiento de sus titulares
o una sentencia firme dictada en juicio declarativo entablado contra todos aquellos a quienes
el asiento atribuye algun derecho; c) que es exigencia constitucional la proteccion jurisdiccional
de los derechos, y d) que no se ha solicitado, ni por tanto, practicado, anotacién preventiva de
demanda.

Todas las anteriores consideraciones llevan al resultado de que para que la sentencia
despliegue toda su eficacia y afecte a titulares de asientos posteriores —cuando no se haya
anotado preventivamente la demanda de nulidad con anterioridad a los mismos— es necesario
que al menos hayan sido emplazados en el procedimiento, lo que en este caso no se ha
efectuado.
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Por lo demas, no compete al registrador enjuiciar si el titular registral es de mala fe o si la
aportacion de la finca en la constitucion de la sociedad no queda amparada por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Segun este precepto legal, la buena fe se presume siempre, por lo que
si se pretende hacer valer la mala fe a que se refiere el recurrente debe ser ésta probada en
el juicio contradictorio correspondiente seguido frente al actual titular registral. No obstante,
presentada la demanda podra solicitarse anotacion preventiva de la misma para impedir que
durante la tramitacion del procedimiento judicial pueda surgir un tercero protegido por la fe
publica registral.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 13 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 13 de marzo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacién del registrador de
la propiedad de Vélez-Malaga numero 1, por la que se suspende la inscripcion de una
sentencia aprobatoria de un convenio regulador de separaciéon por mutuo acuerdo.

En el recurso interpuesto por don P. G. A. contra la nota de calificacion del registrador de la
Propiedad de Vélez-Malaga numero 1, don Manuel Maximiliano Martinez Falcon, por la que
se suspende la inscripcidon de una sentencia aprobatoria de un convenio regulador de
separacion por mutuo acuerdo.

HECHOS

Mediante sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién numero 1 de
Loja, con fecha 19 de julio de 2014 y con el numero de procedimiento 443/2014, se procede a
la separacion de mutuo acuerdo de los cényuges, y se aprueba el convenio regulador suscrito
con fecha de 15 de mayo de 2014.

Presentada dicha sentencia en el Registro de la Propiedad de Vélez-Malaga numero 1, con
fecha 9 de diciembre de 2014, bajo el asiento numero 1088, del tomo 154 del Libro Diario y
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numero de entrada 1681 fue objeto de la siguiente nota de calificacién: «... Hechos: En la
fecha indicada, se presentd para su inscripcion, documento al principio relacionado.
Fundamentos de Derecho: Vistos los articulos y, en su caso, las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, que se indican a continuacion y de conformidad con
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria: «Los registradores calificaran, bajo su responsabilidad, la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite
la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro».
Dicho documento motiva la siguiente nota de calificacion: Suspendida la inscripciéon del
precedente documento, respecto de las fincas sitas en el término municipal de Alcaucin, Unico
término perteneciente a esta demarcacion registral, por observarse el/los siguiente/es defectos
de caracter subsanable: Falta de previa inscripcion de la correspondiente escritura publica de
aportacioén a la sociedad de gananciales. (Art. 20 de la Ley Hipotecaria). Ya que en el convenio
regulador —documento privado—, no se puede realizar dicha aportacion, soélo liquidar la
sociedad de gananciales y adjudicar las fincas a los correspondientes adjudicatarios. Recurso:
(...) Vélez-Malaga, 16 de diciembre de 2014».

Contra la anterior nota de calificacién, don P. G. A. interpone recurso en virtud de escrito de
fecha 2 de enero del afio 2015, en base entre otros a los siguientes argumentos: «... Il.—
Hechos. (...) lll.—Fundamentos de Derecho. No cabe aportacion a gananciales en convenio
regulador. Se presenta testimonio de convenio regulador, aprobado por sentencia de divorcio,
en el que se incluyo en el inventario, entre otras, varias fincas privativas del marido. Se dice
de ella que «es aportada por el mismo en este acto a la sociedad legal de gananciales,
pasando a formar parte del activo de la misma» y luego se adjudica a la ex esposa. Dichas
fincas figuran inscritas en el Registro con caracter privativo del marido. Por el Sr. registrador
exige escritura publica de aportacion al régimen de gananciales. Esta parte entiende que el
segun articulo 3 de la Ley Hipotecaria para inscribir en el Registro los titulos relativos a bienes
inmuebles o derechos reales que estén consignados en escritura publica, ejecutoria o
documento auténtico, no quiere decir que puedan constar en cualquiera de estas clases de
documentos indistintamente, sino en aquéllos que legalmente sean los propios del acto o
contrato que haya de inscribirse. De este modo que la doctrina y preceptos hipotecarios no
reputan indiferente la especie de documento auténtico presentado en el Registro, y exigen el
congruente con la naturaleza del acto inscribible (cfr. Real Orden de 13 de diciembre de 1867
y Resoluciones de 16 de enero de 1864, 25 de julio de 1880, 14 de junio de 1897, 12 de
febrero de 1916, 31 de julio de 1917 y 1 de julio de 1943, entre otras). Indudablemente, el
negocio de que se trate ha de tener su adecuado reflejo documental, siendo preciso plasmarlo
asi, nitidamente, en el correspondiente documento, sin que pueda pretenderse en todo caso
su inscripcién por el mero hecho de que conste en el convenio regulador de la separacion,
cuyo contenido propio es un negocio que es exclusivamente de liquidacion de la sociedad
conyugal (cfr. articulos 1397 y 1404 del Cdédigo Civil, y 18 de la Ley Hipotecaria). Por otra
parte, la especificacion de la causa es imprescindible para acceder a la registracion de
cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de determinacion registral, como por ser
presupuesto légico necesario para que el registrador pueda cumplir con la funcién calificadora,
y después practicar debidamente los asientos que procedan (articulos 9 de la Ley Hipotecaria,
y 51y 193.2 de su Reglamento, y Resoluciones de 20 de febrero de 2003, 10 de marzo de
2004, 8 de junio de 2009, 29 y 31 de marzo de 2010 y 19 de enero de 2011). En el presente
caso no puede entenderse, efectivamente que el negocio juridico celebrado tenga su adecuado
reflejo documental. Adjudicacién de bien. El registrador suspende la inscripcion por considerar
que la adjudicacion que en el convenio regulador se hace a la mujer, el bien del marido excede
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de la pura liquidacion de la comunidad, al no ser un bien perteneciente en proindiviso a los
cényuges, debiéndose, en su caso, otorgar la correspondiente escritura publica de aportacion
de bienes gananciales (art. 20 LH). Segun la doctrina del Centro Directivo (ver las Resoluciones,
R. 25.10.2005, R. 31.03.2008, R. 22.03.2010, R. 22.12.2010 y R. 19.01.2011), es inscribible
el convenio regulador sobre liquidacion del régimen econédmico matrimonial que conste en
testimonio judicial acreditativo de dicho convenio, siempre que haya sido aprobado por la
sentencia que acuerda la nulidad, separacion o el divorcio. Se considera que se trata de un
acuerdo de los conyuges que acontece dentro de la esfera judicial y es presupuesto necesario
de la misma sentencia modificativa del estado de casado. Ahora bien, como también tiene la
Direccion General (Resolucion de 25 de octubre de 2005), esa posibilidad ha de interpretarse
en sus justos términos, atendiendo a la naturaleza, contenido, valor y efectos propios del
convenio regulador (articulos 90, 91 y 103 del Cadigo Civil), sin que pueda servir de cauce
formal para otros actos que tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia
habran de ser valorados en funcién de las generales exigencias de todo negocio juridico y de
los particulares que imponga su concreto contenido y la finalidad perseguida. Como dice la
DG, uno de los principios basicos de nuestro sistema registral es el llamado principio de
legalidad, que, por la especial trascendencia de efectos derivados de los asientos del Registro
(que gozan, erga omnes, de la presuncién de exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia
jurisdiccional —articulos 1y 38 de la Ley Hipotecaria—), esta fundado en una rigurosa seleccion
de los titulos inscribibles sometidos a la calificacion del registrador. Asi, el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria establece, entre otros requisitos, la exigencia de documento publico o auténtico
para que pueda practicarse la inscripcion registral y esta norma se reitera en la Ley Hipotecaria
y en su Reglamento. Las adjudicaciones de bienes no matrimoniales deben hacerse en
escritura publica. El Sr. registrador exige el otorgamiento de escritura publica porque los actos
juridicos contenidos en el convenio regulador son complejos, tienen una entidad propia y
exceden del ambito de un convenio regulador de divorcio, conforme a la doctrina de la DGRN.
El convenio regulador no puede servir de cauce formal para otros actos que tienen su
significacion negocial propia. Si resulta admisible la inscripcion de la adjudicacion que mediante
convenio regulador se realice respecto de los bienes adquiridos vigente el régimen de
separacion de bienes pues, aunque dicho régimen esta basado en la comunidad romana, esto
no autoriza a identificar ambas regulaciones. Esta diferenciacion resulta, en nuestro
ordenamiento juridico, del hecho de que el régimen econdémico matrimonial de separacion de
bienes soélo pueda existir entre conyuges, asi como de la afectaciéon de los bienes al
sostenimiento de las cargas del matrimonio, de las especialidades en la gestion de los bienes
de un conyuge por el otro, de la presuncion de donacién en caso de concurso de un conyuge
y de las limitaciones que para disponer se derivan del destino a vivienda habitual de un
inmueble (cfr. las Resoluciones de 21 de enero de 2006 y 29 de octubre de 2008). En definitiva
la diferente causa negocial, ajena a la liquidacion del patrimonio ganancial, y las exigencias
derivadas del principio de titulacion auténtica, unidas a la limitacion de contenido que puede
abarcar el convenio regulador, segun doctrina reiterada, deben resolverse a favor de la
exigencia de escritura para la formalizacién de un negocio de esta naturaleza, pero nunca
como se califica a través de la escritura de aportacion al régimen de gananciales, pues es
entendible que el matrimonio ya se encuentra disuelto. En virtud de los hechos y fundamentos
anteriores, solicito: Se tenga por presentado en tiempo y forma este recurso y documento y
analizado este se confirme que efectivamente es necesario la exigencia de escritura para la
formalizacion de un negocio de esta naturaleza, pero no en el sentido que se fija en la nota de
calificacion por resultar del todo imposible e ineficaz; debiéndose por tanto emitir nueva nota
en los estrictos términos de acuerdo con la LH y Resoluciones de la DGRN (...)»
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v

El registrador emitio informe el dia 8 de enero de 2015 y elevo el expediente a este Centro
Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 2, 3, 18 y 20 de la Ley Hipotecaria; 90, 91, 92, 95y 102 y siguientes, 1261
y siguientes, 1274, 1323 y siguientes del Cadigo Civil; 34 y 100 del Reglamento Hipotecario;
y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 31 de marzo
de 2008, 22 de marzo de 2010, 22 de diciembre de 2010, 13 de junio, 5 de agosto y 3 de
septiembre de 2011, 11 de abril de 2012, 1 de julio y 4 de agosto de 2014.

1. Es objeto del presente recurso si por medio de un convenio regulador de una separacion
por mutuo acuerdo, elaborado por los conyuges y aprobado posteriormente por la autoridad
judicial, se puede incluir una aportacién de bienes privativos a la sociedad de gananciales,
para proceder a posteriori y de manera inmediata a su adjudicacion a uno de sus integrantes
en pleno dominio.

2. El principio de titulacion formal establecido en nuestra legislacién hipotecaria (y concretado
principalmente en el articulo 3 de la ley) permite la inscripcion de los actos o negocios juridicos
cuando los mismos se instrumentalizan en documentos publicos, ya sean notariales, judiciales
0 administrativos.

Sin embargo, esta doctrina ha sido matizada por este Centro Directivo, de tal manera que se
ha elaborado el denominado principio de idoneidad o adecuacion de cada tipologia de titulo
formal a una serie de negocios o actos que le son propios, con la consiguiente exclusion de
determinados contratos o actos para algunas formas que no le son adecuadas, debiendo
existir congruencia entre el continente —titulo formal-y el contenido —titulo material—. Y ha sido
en el ambito del convenio regulador donde esta tesis ha conseguido una mayor profundidad,
en el sentido de que dicho instrumento no pueda servir de cauce formal para otros actos que
tienen su significacion negocial propia, cuyo alcance y eficacia habran de ser valorados en
funcion de las generales exigencias de todo negocio juridico y de los particulares que imponga
su concreto contenido y la finalidad perseguida.

De las resoluciones analizadas en los «vistos» se puede concluir que el convenio regulador
de la nulidad, separacion o divorcio, solo puede incluir aquellas precisiones que encuentran
apoyo legal en los articulos de la norma sustantiva que lo regula, es decir, los articulos 90 y
siguientes del Cddigo Civil. Sin perjuicio de otros efectos personales, las consecuencias
patrimoniales de una separacion conyugal solo pueden referirse a la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial, la atribucién de una pensién o prestacién compensatoria, el régimen
de cargas y alimentos, o a la asignacion del uso sobre la vivienda habitual.

La repentina inclusion de nuevos bienes en el patrimonio ganancial no puede por tanto

producirse en el convenio regulador de la liquidacion de dicho régimen econémico al carecer

de justificacion o razén para ello, por lo que se trata de un desplazamiento patrimonial ajeno
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a su propia naturaleza y finalidad, que debera hacerse fuera de dicho convenio, es decir, en
escritura publica notarial.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion del registrador en los términos que resultan de los anteriores
pronunciamientos.

Contra esta Resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 13 de marzo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 13 de marzo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por la
registradora mercantil y de bienes muebles de Jaén, por la que se rechaza el depésito
de cuentas de una sociedad correspondiente al ejercicio 2012.

En el recurso interpuesto por don C. M. T., como administrador unico de la sociedad «Hijos de
José Mufioz Redondo, S.L.», contra la nota de calificacion extendida por la registradora
Mercantil y de Bienes Muebles de Jaén, dofia Maria Belén Lopez Espada, por la que se
rechaza el depésito de cuentas de la sociedad correspondiente al ejercicio 2012.

HECHOS

Sesolicitd del Registro Mercantilde Jaénla practica del depdsito de las cuentas correspondientes
al ejercicio 2012 con presentacion de la documentacion correspondiente.

La referida documentacion fue objeto de una primera nota de calificacion, de fecha 6 de
agosto de 2013, que es la siguiente: «EIl registrador Mercantil que suscribe, previo el
consiguiente examen y calificacién, de conformidad con los articulos 18 del Cddigo de
Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar el depodsito
solicitado conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos Diario/Asiento
46/4654 F. Presentacion: 29/07/2013. Entrada: 2/2013/5.183,0 Sociedad: Hijos de José Mufoz
Redondo, S.L. Ejercicio depésito: 2012. Fundamentos de Derecho (defectos) 1.—Falta el
previo depésito de las cuentas anuales de los ejercicios 2010 y 2011 RDGRN de 18-2-2004;
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26-5-2009, y 8-2-2010. 2.-La cifra de capital que consta en el pasivo del Balance no se
corresponde con la que figura inscrita en el Registro Mercantil. Articulo 11 RRM y RDGRN 10-
12-2008; 17-12-2012, y 13-5-2013. 3.-Al no estar presente todo el capital social, es preciso
acreditar la convocatoria de la Junta en la forma legal o estatutariamente establecida. Articulo
173 TRLSC y RDGRN de 16-2-2013. En relacion con la presente calificacion: (...) Jaén, a 6
de agosto de 2013». Nuevamente presentada la documentacion, fue objeto de una segunda
calificacion: «El registrador Mercantil que suscribe, previo el consiguiente exameny calificacion,
de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar el depdsito solicitado conforme a los siguientes hechos y
fundamentos de Derecho: Hechos. Diario/Asiento 46/4654 F. Presentacion: 29/07/2013.
Entrada: 2/2013/5.183,1 Sociedad: Hijos de José Mufoz Redondo, S.L. Ejercicio depésito:
2012. Fundamentos de Derecho (defectos) 1.—Reportado el documento el dieciséis de
diciembre ultimo, se suspende de nuevo el depdsito solicitado, porque no se han subsanado
los defectos expresados con los nimeros 2 y 3 del acuerdo de calificacion de 6 de agosto de
2013: A) La cifra de capital que consta en el pasivo del Balance no se corresponde con la que
figura inscrita en el Registro Mercantil. Articulo 11 RRM y RDGRN 10-12-2.008, 17-12-2012, y
13-5-2013. Se hace constar que figura presentada escritura otorgada en Ubeda el 4 de abril
de 2013, ante la notario dofia Maria Elena Lépez Vieria, protocolo 300, que eleva a publico un
acuerdo de reduccion de capital, adoptado en la Junta celebrada el 28 de junio de 2012, que
deberia haberse tenido en cuenta al formular el Balance B) Al no estar presente todo el capital
social, es preciso acreditar la convocatoria de la Junta en la forma legal o estatutariamente
establecida. Articulo 173 TRLSC y RDGRN de 16-2-2013. Subsanable. En relacién con la
presente calificacion: (...) Jaén, a 9 de enero de 2014». La tercera, y ultima presentacion,
motivd la nota de calificacion objeto del presente recurso, siendo del tenor siguiente: «El
registrador Mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y calificacion, de conformidad
con los articulos 18 del Codigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha
resuelto no practicar el depdsito solicitado conforme a los siguientes hechos y fundamentos
de Derecho: Hechos. Diario/Asiento 47/8161 F. Presentacion: 07/11/2014. Entrada:
2/2014/11.555,0 Sociedad: Hijos de José Mufoz Redondo, S.L. Ejercicio depdsito: 2012.
Fundamentos de Derecho (defectos) 1.—Reportadas las cuentas anuales el siete de los
corrientes, junto con Informe de Auditoria, emitido el 10 de junio de 2013, por C & O Consultores
y Auditores, S.L., fotocopias del anuncio de convocatoria, asi como de los justificantes del
mismo, por correo certificado con acuse de recibo, y un mail de érgano de administracion, en
el que se alude a la Consulta del ICAC que se dira, se suspende de nuevo el depdsito de las
cuentas anuales del ejercicio 2012, por los siguientes motivos: 1) La fotocopia de la convocatoria
que se acompanfa se refiere a una Junta general a celebrar el dia 14 de noviembre de 2013,
y referida a las cuentas anuales del ejercicio 2010, circunstancias totalmente distintas a las
referidas en la certificacion de los acuerdos: Junta general celebrada el 26 de junio de 2012y
cuentas anuales del ejercicio 2012. Concordar, puesto que, en caso contrario, resultaria
vulnerado el derecho de informacion de los socios, constituyendo, por tanto, un defecto de
convocatoria que podria implicar la nulidad de la Junta general, conforme a los articulos 173,
174,196 y 280 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital y las Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de marzo de 1999; 16 de septiembre
de 2002; 9 de mayo de 2003; 13 de abril de 2004; 8 de julio de 2005; 25 de mayo de 2009; 23
de abril de 2012, y 20 de mayo de 2013. Subsanable, en principio. 2) El citado mail hace
mencion a la Consulta niumero 4, publicada en el Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, numero 81/2010, de la que, consultada por la registradora que suscribe,
resulta correcta la cifra del capital social, toda vez que, segun dicha Consulta, las modificaciones
de capital social, aun habiendo sido adoptadas con caracter previo a la formulacion de las
cuentas anuales (en este caso, Junta general de 28 de junio de 2012), no deben figurar en la
cifra de capital social, si la escritura no ha queda inscrita en el Registro Mercantil con
anterioridad a dicha formulacién (la inscripcion se practicé el 9 de enero de 2014). No obstante,
la citada consulta también sefiala que el importe de la modificacién de capital, en este caso
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94.329,39 euros, figurara en la partida 3, «Otras deudas a corto plazo» del epigrafe C.III, del
pasivo del modelo abreviado, si bien la cifra que figura en las cuentas presentadas, en dicho
epigrafe, es de 67.172,04 euros. Por tanto, debe rectificarse el citado epigrafe, para adaptarlo
a la cantidad aumentada, pendiente de inscripcion en el momento de formularse las cuentas.
Articulo 280 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital y 366 y 368 del Reglamento
del Registro Mercantil, asi como la indicada consulta del ICAC. Subsanable. En relacion a la
presente calificacion: (...) Jaén, a 28 de noviembre de 2014».

Contra la anterior nota de calificacion, don C. M. T., como administrador Unico de la sociedad
«Hijos de José Mufioz Redondo, S.L.», interpuso recurso en virtud de escrito de fecha 15 de
diciembre de 2014, en el que alega lo siguiente: Que por error se incorporo fotocopia de junta
diferente a la de la certificacion de los acuerdos. Adjunta, al escrito de interposicion del recurso,
fotocopia de la convocatoria de la junta de fecha 26 de junio de 2013, a efectos de subsanar
el error; Que, una vez que esta claro que las modificaciones de capital, aun anteriores a la
formulacion de las cuentas anuales, no deben de figurar en la cifra del capital social si la
escritura no ha quedado inscrita en el Registro Mercantil, no ha lugar al registro contable hasta
que se realice la inscripcion, adjuntando modelo de asiento pendiente de realizar en el afno
2014; Que la sociedad ha registrado correctamente la operacién, segun la Norma de Valoracion
9.2 del Nuevo Plan General Contable; Que, cuando se posean acciones propias, pendientes
de amortizacién adquiridas en ejecucion de un acuerdo de reduccion de capital, se creara el
Epigrafe A. VIl del Pasivo, con la denominacion «Acciones propias para reduccion de capital»,
que es lo que consta en las cuentas anuales aportadas; Que no existe ninguna contraprestacion
econdmica por parte de la sociedad y, por tanto, no ha de figurar nada en la partida 3 «Otras
deudas a corto plazo», y Que la escritura pendiente de inscripcidon es de reduccién de capital
social.

v

La registradora emitié informe el dia 24 de diciembre de 2014, ratificandose en su calificacion,
y elevo el expediente a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 18, 20, 21, 34 y 36 del Cddigo de Comercio; 173, 174, 196, 254, 263 y
siguientes y 280 de la Ley de Sociedades de Capital; la disposicion adicional vigésima cuarta
de la Ley 24/2001, de 27 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social;
los articulos 326 de la Ley Hipotecaria; 6, 7, 8, 9, 10, 11, 97, 112, 366 y 368 del Reglamento
del Registro Mercantil; el Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto
1514/2007 de 16 de noviembre; las Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, publicadas en sus boletines niumeros 81/2010 y 82/2010; las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de marzo de 1999; 22 de abril de
2000; 16 de septiembre de 2002; 8 de abril y 2 de junio de 2003; 13 de abril de 2004; 28 de
febrero de 2005; 23 de enero de 2006; 10 de diciembre de 2008; 18 de enero y 23 de diciembre
de 2010; 13 de enero y 16 de marzo de 2011; 17 de diciembre de 2012; 16 de febrero, 13 de
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mayo, 19y 21 de junio y 28 de agosto de 2013, y 22 de julio y 5 de noviembre de 2014, y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 27 de enero de 2006.

1. Dos son las cuestiones que se plantean en el presente recurso. La primera versa sobre la
necesidad de acreditar (o certificar sobre) la convocatoria de la junta general que haya de
aprobar las cuentas anuales, siendo que la certificacion de los acuerdos de la misma es uno
de los documentos a depositar (articulo 366.2.° del Reglamento del Registro Mercantil), previa
calificacion de su contenido (articulos 368 del Reglamento del Registro Mercantil y 280 de la
Ley de Sociedades de Capital). La segunda, si existiendo una modificacion del capital social
(reduccion, en este caso) no inscrito en el momento de la formulacién de las cuentas anuales,
el balance ha de reflejar la cifra ya modificada o la previa a la modificacion pendiente de
inscripcion, teniendo en cuenta las disposiciones del Plan General de Contabilidad, y, ademas,
si la calificacién de la registradora puede o debe extenderse a haberse realizado todos y cada
uno de los asientos y registros contables que, en su caso, puedan derivar de esa circunstancia.

2. En relacién a la acreditacion de la convocatoria de la junta que haya de aprobar las cuentas
anuales, la calificaciéon de si los documentos a depositar «estan debidamente aprobados»,
exige examinar todas las circunstancias referentes a la validez y regularidad de la junta que
los aprueba, comenzando por si estuvo o no debidamente convocada —requisito previo a su
valida constitucién—, en la forma y plazo legales o estatutarios. Y mal podria examinarse si no
resultan aportados los anuncios 0 comunicaciones o justificacion de insercion de anuncios en
la pagina web de la sociedad —segun sea el medio establecido en los estatutos o el legalmente
determinado en ausencia de regulacion estatutaria—, en que la convocatoria se haya,
materialmente, efectuado. O, tratandose de medios privados de convocatoria, si la certificacion
no recoge —tal y como disponen los articulos 97 y 112 del Reglamento del Registro Mercantil—
«todas las circunstancias del acta que sean necesarias para calificar la validez de los acuerdos
adoptados», una de las cuales es el «texto integro de la convocatoria», asi como el «modo y
fecha en que se hubiere efectuado», cuando no se trate de junta universal.

Lo cierto es que este extremo no ha sido discutido por el recurrente, que admite el error
padecido al haber aportado fotocopias de la convocatoria de otra junta, diferente a aquélla que
aprobo las cuentas anuales del ejercicio 2012. Y, a fin de «subsanar el error», adjunta, junto
con el escrito de interposicidn del recurso, fotocopia de la convocatoria de la junta correcta, la
que se celebro el dia 26 de junio de 2013, asi como fotocopia de acta notarial de la misma
junta. Tal subsanacion no puede admitirse. El recurso contra la calificacion del registrador no
es el cauce procedente para la subsanaciéon de los defectos sefialados en la nota, ni puede
decidirse en él sobre si tales documentos remueven o no los obstaculos sefialados por el
registrador. De conformidad con el articulo 326 de la Ley Hipotecaria el objeto de recurso esta
basado exclusivamente en la calificacion del registrador, por lo que debe rechazarse «cualquier
otra pretensién basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y formay.
De acuerdo con ello no pueden ser tenidos en cuenta en este expediente los documentos que
se aportaron junto al escrito de recurso y que no fueron puestos a disposicién de la registradora
en el momento de la calificacion. No obstante, se advierte que las simples fotocopias de los
documentos tampoco habrian podido ser tenidas en cuenta en la calificacion —incluso
habiéndose aportado en tiempo oportuno—, carentes como son de fehaciencia o garantia
alguna respecto de su contenido. Como también se advierte que, tratandose de medios
privados de convocatoria, la sola presentacién del anuncio de la misma no acredita, ni justifica,
por si sola, que el anuncio haya sido remitido a todos los socios con la antelacion debida y que
dicha remision ha sido efectuada efectivamente a todos los participes de la sociedad.
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De conformidad con lo expuesto, procede la confirmacién del defecto sefalado por la
registradora, defecto 1 de su nota de calificacion de fecha 27 de noviembre de 2014.

3. La cuestion de la calificacion de la coincidencia de la cifra de capital social entre la que
consta inscrita en el Registro en la hoja abierta a la sociedad, y la consignada en el balance
que forma parte del contenido de las cuentas anuales (articulos 34 del Cédigo de Comercio y
254 Ley de Sociedades de Capital), ha sido ya resuelta por este Centro Directivo. Asi, la
Resoluciones de 28 de febrero de 2005; 23 de enero de 2006; 10 de diciembre de 2008; 17 de
diciembre de 2012, y 13 de mayo de 2013. Sefala la ultima citada que la uUnica referencia que
la normativa registral dedicaba a la calificacién de los documentos contables se contiene en el
articulo 368.1 del Reglamento del Registro Mercantil, segun el cual «el Registrador calificara
exclusivamente, bajo su responsabilidad, si los documentos presentados son los exigidos por
la Ley, si estan debidamente aprobados por la Junta General o por los socios, asi como si
constan las preceptivas firmas...». Dicha regulacién ha adquirido rango legal al ser incorporada
en el articulo 280.1 de la Ley de Sociedades de Capital de contenido sustancialmente idéntico
salvo lo que se dira. De acuerdo con la doctrina de este Centro Directivo, aunque los términos
literales del precepto reglamentario parecen restringir el examen a la faceta estrictamente
formal, debe admitirse la prolongacién del analisis a ciertos aspectos materiales; en concreto,
ha estimado procedente el rechazo del depdsito cuando la cifra de capital consignada en las
cuentas no coincida con la que figure inscrita en el Registro Mercantil. Esta doctrina se
fundamenta en el hecho de que los registradores tienen que calificar bajo su responsabilidad
—respecto de los documentos presentados— la validez de su contenido por lo que resulte de
ellos y de los asientos del Registro (cfr. articulos 18 del Codigo de Comercio y 6 del Reglamento
del Registro Mercantil). Sefialadamente el articulo 280.1 de la Ley de Sociedades de Capital
no incorpora el término «exclusivamente» que si aparece en el texto reglamentario lo que
refuerza la doctrina que se viene exponiendo. En definitiva, resultando de los asientos
registrales una determinada cifra de capital que se presume exacta y valida y que resulta
oponible a terceros, no puede accederse al depésito de unas cuentas que proclaman otro
contenido pues de hacerlo asi, se estarian distorsionando los derechos de informacion y
publicidad que el depdsito de las cuentas pretende. Esta doctrina resulta aplicable a los
supuestos en que, inscrita una modificacion de capital en el Registro (ya sea aumento o
reduccion) realizada durante un ejercicio, las cuentas presentadas a depdsito y relativas a tal
ejercicio, no reflejen la modificacion, ya que el contenido del Registro se presume exacto y
valido, produciendo sus efectos en tanto no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud
o nulidad, declaracion que no perjudicara los derechos de terceros de buena fe (articulos 20
del Cédigo de Comercio y 7 y 8 del Reglamento del Registro Mercantil); contenido que resulta
oponible a terceros en los términos de los articulos 21 del Cédigo de Comercio y 9 del
Reglamento del Registro Mercantil. Todo ello impide el acceso al Registro de las cuentas
anuales que contradigan el contenido de sus asientos (Resolucién de 16 de marzo de 2011).

4. Situacion distinta es la planteada por las modificaciones de capital que, realizadas, no se
hayan inscrito resultando, por tanto, sin constancia registral en la hoja de la sociedad, al
tiempo de la formulacién de las cuentas anuales. Respecto de los aumentos de capital, el Plan
General Contable de 1990, vigente hasta el 1 de enero de 2008, incluia, entre las cuentas del
subgrupo «10. Capital», la cuenta «Capital social» que se define como «capital suscrito en las
sociedades que revistan forma mercantil», afnadiendo que «se indica en esta cuenta que
tratandose de sociedades anénimas y comanditarias por acciones, la emisién y suscripcién de
acciones se registraran en la forma que las sociedades estimen conveniente, mientras se
encuentren en periodo de suscripcion y no se haya procedido a la inscripcion en el Registro
Mercantil». La norma se referia exclusivamente a las sociedades anénimas y comanditarias
por acciones. No existia prevision expresa similar para las reducciones de capital. El nuevo
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Plan General Contable, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre,
establece (Tercera parte. Cuentas anuales. |. Normas de elaboracion de las cuentas anuales.
6.2 Balance) «el balance, que comprende, con la debida separacion, el activo, el pasivo y el
patrimonio neto de la empresa, se formulara teniendo en cuenta que: (...) 9. El capital social
Y, en su caso, la prima de emision o asuncién de acciones o participaciones con naturaleza de
patrimonio neto figuraran en los epigrafes A-1.1. «Capital» y A-1.1l. «Prima de emisiony,
siempre que se hubiera producido la inscripcion en el Registro Mercantil con anterioridad a la
formulacion de las cuentas anuales. Si en la fecha de formulacion de las cuentas anuales no
se hubiera producido la inscripcién en el Registro Mercantil, figuraran en la partida 5. «Otros
pasivos financieros» o 3. «Otras deudas a corto plazo», ambas del epigrafe C.Ill «<Deudas a
corto plazo» del pasivo corriente del modelo normal o abreviado, respectivamente». Con base
a ello, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en resolucién de consulta publicada
en el boletin de dicho organismo numero 82/2010 (Consulta 4) entiende que, y para un caso
de aumento de capital, «solo en el caso de que las cuentas anuales se formularan antes de la
inscripcion, la ampliacion de capital deberia registrarse en el balance correspondiente a las
cuentas anuales del ejercicio 200X+1». Asimismo, otra consulta publicada en el mismo boletin,
numero 81/2010 (Consulta4), y para un caso de reduccién de capital para compensar pérdidas,
sefala que la citada norma 6.2 de elaboracion del balance, si bien se refiere basicamente a las
ampliaciones de capital, «debemos entender que lo recogido en este apartado también
resultaria aplicable en el caso de reducciones de capital». A la vista de ello cabe concluir la
correcta formulacion del balance, de conformidad con el Plan General Contable, cuando se
consigne la cifra de capital previo a un acuerdo de junta que acuerde una modificacion,
precisamente, del capital, siempre que dicho acuerdo, ya existente, no haya aun obtenido
reflejo registral en el momento en que las cuentas se formulan. Esta circunstancia habra de
sefalarse también en la Memoria, dado que la Norma de Valoracion y Registro 232 (del Plan
General de Contabilidad) dispone que los hechos posteriores que pongan de manifiesto
condiciones que ya existian al cierre del ejercicio, deberan tenerse en cuenta para la
formulacion de las cuentas anuales. Estos hechos posteriores motivaran en las cuentas
anuales, en funcion de su naturaleza, un ajuste, informacién en la memoria o ambos, tal y
como sefala también la Consulta publicada en el «Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas» numero 81/2010 (Consulta 4). Cierto es que las cuentas reflejaran,
entonces, un capital distinto al inscrito en la hoja de la sociedad, al menos transitoriamente, y
en tanto no se proceda al depdsito de las cuentas del ejercicio siguiente, pero, de un lado, ello
es consecuencia de la aplicacion de las disposiciones legales vigentes en materia contable
(sin prejuzgar, no obstante, el alcance de los criterios del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas) y, de otro, no perturba los derechos de informacién y publicidad que el depdsito
de cuentas pretende, dado que el motivo y datos de divergencia entre una y otra cifra de
capital habran de senalarse en la Memoria, con las necesarias explicaciones que conduzcan
alaimagen fiel de la situacién patrimonial. Por tanto, si, presentados a depésito los documentos
contables, la cifra de capital resulta ser diferente a la de los asientos del Registro, pero resulta
con claridad de los documentos presentados (entre los que puede hallarse la propia escritura
de modificacion del capital ain pendiente de definitiva constancia registral) que ello obedece
a la circunstancia de una modificacién de capital no inscrita antes de la formulacion de las
cuentas, el depdsito no puede rechazarse soélo por tal divergencia.

5. En el presente expediente, sefialada por la registradora la no coincidencia entre el capital
inscrito y el reflejado en el balance de la sociedad cerrado a 31 de diciembre de 2012, en
posterior presentacion y calificacion de los documentos a depositar se tiene en cuenta todo lo
precedentemente expuesto y, en concreto, la Consulta numero 81/2010 citada (mencionada
en un mail del administrador, segun resulta de la nota de calificacion), considerando la
registradora, a la luz del contenido de la Consulta, correcta la cifra del capital social, pero
sefalando, entonces, un nuevo defecto: no figurar en la partida 3, «Otras deudas a corto
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plazo» del epigrafe C.III, del pasivo del modelo abreviado el importe del capital reducido y no
inscrito. Alega el recurrente haber registrado correctamente la operacion de conformidad con
la Norma de Valoracion 9.2 del nuevo Plan General Contable y resefiando incluso el asiento
contable pendiente de realizar una vez inscrita la reduccion.

El defecto tal y como ha sido formulado, no puede ser mantenido. Si bien los registradores no
estan limitados, en la calificacion de los documentos contables, exclusivamente, a examinar
si los documentos presentados son los exigidos por la Ley, si estan debidamente aprobados,
asi como si constan las preceptivas firmas (articulos 322 y 368 del Reglamento del Registro
Mercantil), sino que pueden calificar la validez de su contenido por lo que resulta de ellos y de
los asientos del Registro (articulo 18 del Codigo de Comercio), abarcando, como ya se ha
dicho, ciertos aspectos materiales, la calificacién no puede alcanzar al contenido intrinseco de
las cuentas, ni al analisis de la correcta contabilizacion, registro o imputacion de todas y cada
una de las partidas, ya sean del balance o de la cuenta de pérdidas y ganancias, por ser
funcién que no le atribuye la Ley. De conformidad con las previsiones legales la publicidad de
la existencia de las cuentas depositadas no puede ir mas alla del hecho mismo del depésito y
del cumplimiento de los requisitos previstos por el Reglamento del Registro Mercantil. Y si en
multiples ocasiones este Centro Directivo ha confirmado la imposibilidad del depésito de
cuentas por contradecir el contenido del Registro Mercantil ha sido precisamente porque sélo
el contenido de éste esta protegido por las presunciones de exactitud y validez, presunciones
que no alcanzan al contenido de los documentos que conforman el depdsito de cuentas,
contenido que no es objeto de calificacion por el registrador Mercantil (Resolucion de 13 de
mayo de 2013). En igual sentido se pronuncié la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 27 de enero de 2006 —que confirmé la Resolucion de 28 de febrero de 2005—:
Como cauce para obtener la legitimacion (articulo 7) y la fe publica (articulo 8) que se predica
del contenido del Registro, el articulo 6 de su Reglamento garantiza el principio de legalidad y
a tal efecto el registrador habra de comparar los documentos de toda clase que se le presenten
—en lo que resulte de ellos— con los asientos del Registro, circunstancia que es la que determino
que no se llevara a cabo el depdsito solicitado: no porque el registrador haya calificado el
contenido de las cuentas de la entidad —funcién que ciertamente no le atribuye la Ley— sino
porque la comparacién entre el capital inscrito en el Registro Mercantil y el contenido de los
documentos que recogian las cuentas anuales, en el concreto aspecto del capital, resultaban
incompatibles entre si, obligando al registrador a aplicar el principio de prioridad que contiene
el articulo 10 del Reglamento.

6. Las anteriores consideraciones se hacen sin perjuicio de otras consecuencias que la
inexactitud del contenido de la documentacion depositada pueda acarrear. Los administradores
son responsables de su formulacién, de modo que las personas legitimadas y que consideren
que sus intereses se han visto perjudicados tienen a su disposicién las acciones que el
ordenamiento les reconoce (articulo 236 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital). Al
respecto, no obstante, es de hacer notar que en el presente expediente las cuentas anuales
han sido auditadas, aportandose el correspondiente informe, —objeto también de depdsito
(articulo 366 del Reglamento del Registro Mercantil)—, resultando del mismo la mencion,
circunstancias y cuantia de la reduccion de capital por amortizacion de acciones propias
pendiente de inscripcién (menciones y circunstancias también recogidas en la Memoria).
Concluye el informe que, excepto por determinadas salvedades -que no se refieren a la no
dotacion de la partida «otras deudas a corto plazo» por el importe de la reduccion- las cuentas
expresan en todos los aspectos significativos la imagen fiel del patrimonio y de la situacion
financiera de la sociedad al 31 de diciembre de 2012, asi como de los resultados de sus
operaciones, de conformidad con el marco normativo de informacién financiera que resulta de
aplicacion.
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En consecuencia, procede la revocacion del defecto sefialado por la registradora, defecto 2 de
su nota de calificacién de fecha 27 de noviembre de 2014.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion de la registradora, respecto del defecto 1, y estimar el recurso, revocando
la nota de calificacion respecto del defecto 2.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos meses
desde su notificacién, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 13 de marzo de 2015.—EI Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.
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