BOE num. 152

Martes 27 junio 1995

19381

de exclusién y el tipo de emisién de las nuevas acciones se anuncie en
la convocatoria y que se ponga a disposicién de los accionistas los pre-
ceptivos informes, al igual que para el resto de los paises comunitarios
exige la Octava Directiva. Pues bien, todo ello se ha cumplido escrupu-
losamente. Que el articulo 169 de la Ley de Sociedades Anénimas no esta-
blece el quérum necesario para la adopcitn vilida de los acuerdos, por
lo que debe entenderse que rige el quérum general de adopcién de acuerdos
por mayoria establecida en el articulo 91.1 de la referida Ley. Que la
postura de la Sentencia de 256 de noviembre de 1985 ha sido superada,
¥ en sentido contrario hay que citar la Resolucién de 9 de mayo de 1991.
Que cabe concluir diciendo que el derecho de suscripcién preferente con-
cedido por la Ley en su articulo 169 de los accionistas en el supuesto
de reduccién y aumento de capital simultineos, puede ser eliminado o
limitado, v, en este sentido, se pronuncia la totalidad de la doctrina.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 166, 168, 160 y 169 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas y 166 del Reglamento del Registro Mercantil, ¥ la Resolucién de
9 de mayo de 1991.

1. En el supuesto de hecho del presente recurso, la Junta general
de accionistas de determinada sociedad anénima acordé, con el veto en
contra manifestado por algunos accionistas, reducir el capital social a
cero para compensar pérdidas y, simultineamente, ampliarlo en 44.000.000
de pesetas, mediante compensacion de créditos que dos de los socios osten-
taban frente a la sociedad. En Ja mencionada Junta general se expresé
que, al tratarse de ampliacién por compensacién de créditos, queda exclui-
do el derecho de suscripcién preferente de los accionistas.

La Registradera deniega la inscripcion de la mencionada modificacién
estatutaria porque, a su juicio, al ro respetarse el derecho de suscripeién
preferente, se infringe el articulo 169.2 de la Ley de Sociedades Anénimas.

2. En casos como el presente en que ante una situacién de pérdidas
que harian obligatoria la disclucién de la sociedad (articulo 260.14.° de
la Ley de Sociedades Anénimas) se adopta el acuerdo de reducir a cero
el capital social y, simultineamente, el aumento de éste por encima de
1a cifra minima legal no se exige el consentimiento individual de los socios,
¥ frente al derecho de éstos a una eventual cuota de liquidacion prevalece
el interés social en el mantenimiento de la empresa. Exigir el acuerdo
undnime para realizar esta operacién supondria- conceder a cada socio
un derecho de veto frente a la continuacién de la sociedad, que contraria
abiertamente el principio mayoritario como criterio rector de su funcio-
namiento, ¥ que no resulta congruente con las propias caracteristicas de
este tipo social ni con la-previsién legal de subsistencia si se efectila el
correspondiente aumento del capital como via de remocion la causa de
disolucién (cfr. 1a Resolucién de 9 de mayo de 1991).

No obstante, dicha modificacién estatutaria puede comportar una ver-
dadera exclusién de todos o algunos socios si el contravalor de]l aumento
consiste en aportaciones de extraiios o sélo de algunos accionistas, por
lo que el derecho de aquélios a permanecer en la sociedad encuentra ade-
cuada proteccion en la posibilidad de ejercicio del derecho de suscripcién
preferente que «en todo caso habri de respetarser (articulo 169.1 de la
Ley de Sociedades Andnimas). Del sistema legal, resulta que se permite
realizar la operacién cuestionada siempre que no se menoscabe el derecho
del socio a mantener su cuota de participacion, tanto en su aspecto patri-
monial como en el corporativo, lo que impide no sélo la supresién del
derecho de stiscripcion preferente (pues en este caso la Ley excluye que
pueda existir un pretendido interés social que exija la supresién —cfr.
articulo 168.1-), sino también la realizacion de aumento del capital cuya
modalidad implique que no haya liugar al ius operandi —articulo 195.2—,
a menos que en este caso exista acuerdo undnime de todos los socios.
Este criterio legal debe ser cohonestado con el principio de sometimiento
de todo aumento de capital por compensacién de créditos a la regla general
de reconocimiento del derechp de suscripcién preferente y posibilidad
de supresién del mismo mediante acuerdo de la Junta general (articulos 158
y 169 de la Ley); por ello, en el presente supuesto en que se pretende
atribuir el valor de la empresa patrimonialmente saneada a los dos socios
titulares de los créditos contra la sociedad que son cbjeto de compensacion,
debe concluirse que es necesaria la aquiescencia expresa o ticita de los
restantes socios, por lo que no puede llevarse a cabo dicha operacién
sin que {ranscurra el plazo que necesariamente se ha de conceder a todos
los socios para ejercitar el derecho de suscripcion preferente, a menos
que éstos renuncien individualmente al mismo.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar
la nota y la decisién de la Registradora.

Madrid, 19 de mayo de 1885.—Ei Director general, Julio Burdiel Her-
nindez.

Sr. Registrador Mercantil de Valencia.

15490 RESOLUGCION de 22 de mayo de 1995, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado ep el recurso guber-
nativo tnlerpuesto por la Procuradora de los Tribunales
doia Carmen Maestre Maestre, en nombre de don José Villa
Lozano, contra la negativa del Registrador de la propiedad
de Elda, a inscribir un auto recatdo en expediente de domi-
nio para reanudar el tracto sucesive, en virtud de ape-
lacidn del sefior Registrador.

En el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tri-
bunales, dofia Carmen Maestre Maestre, en nombre de don José Villar
Lozano, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Elda, a
inscribir un auto recaido en expediente de dominio para reanudar el tracto
sucesivo, en virtud de apelacién del sefior Registrador,

Hechos

Por providencia de 22 de junio de 1989, del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién namero 2 de Elda, fue admitido a tramite el expediente
de dominio promovido por don José Villar Lozano, para la reanudacién
del tracto sucesive interrumpido de una finca urbana sita en Elda, calle
General Jordana, niimero 63, ahora 59, actuando en nombre y beneficio
de la herencia indivisa de doiia Maria Dolores Fernandez Garcia, hoy faile-
cida, a quien deberia haberse escriturado la finca antes descrita, constando
en el Registro de la Propiedad de Elda, inscrita a nombre de dofa Eulalia
Domarco Rizo, fallecida iguaimente, por lo que se elevé a escritura publica
la retransmisién de la propiedad a dofia Maria Dolores Ferndndez Garcia
de la finca que hasta el momento de su faliecimiento y desde entonces,
su comunidad hereditaria, ha venido disfrutando en plena, quieta y pacifica
posesiéon y dominio; existiendo una discordancia entre el Registro y la
realidad juridica extrarregistral, produciéndose una interrupeién en el trac-
to sucesivo de dicha finca. El dia 18 de enero de 1991, se dicté auto
en el que se declard justificado el dominio a favor de la comunidad here-
ditaria de dofia Maria Dolores Ferndndez Garcia, de la finca referida, acor-
dando la inscripcién de dicho dominio a su nombre en el Registio de
la Propiedad de Elda, en la forma que previene la legislacién vigente,
asi como disponer la cancelacién de la inscripeién contradictoria vigente
que consta en dicho Registro.

I

. .

Presentado testimonio del anterior auto en el Registro de la Propiedad
de Elda fue calificado con la siguiente nota «Calificado el precedente docu-
mento se observan los siguientes defectos: 1. No estd justificado el uso
del expediente de dominio para la reanudacién del tracto sucesivo
interrumpido y‘ra que la titular registral es la persona que a su vez ha
transmitido el dominio a la persona que ahora pretende su inscripcién.
No se trata de un caso de interrupcién del tracto sino mas bien de falta
de titulo para poder inscribir una adquisicién, titulo que se puede obtener,
al haber fallecido la titular registral, de sus herederos, bien porque haga
la transmisién a que estaba obligada su causante, bien porque eleven a
piiblico el documento que hubiera otorgado con anterioridad. Hay nume-

.rosas resoluciones al respecto. 2. Se pretende la inseripcién a favor de

una herencia yacente o comunidad hereditaria. Ni lo uno ni lo otro se
pueden hacer. En cuanto a la herencia yacente porque no tiene perso-
nalidad juridica, siendo sélo una expresién para sefialar una situacién
de hecho, en la que habiéndose causado una herencia todavia no ha sido
aceptada, situacién que necesariamente debe acabar con la aceptacion,
1o que producird una adjudicacién de bienes, bien a favor de heredero,
en concreto, bien en favor de una comunidad de ellos, pero después de
haber realizado la particién en documento piblico, y después de haber
pagado los impuestos correspondientes. 3. No se dice el titulo y la fecha
y causa de adquisicién de los bienes {(articulo 285 del Reglamento Hipo-
tecario, en relacién al 274 del Reglamento Hipotecario). 4. No se menciona
en el expediente la existencia de herederos del titular registral a los que
hay que dar traslado conforme al articule 201 de la Ley Hipotecaria (ar-
ticulo 285 del Reglamento Hipotecario, relacionado con el articulo 279
del Reglamento Hipotecario). Y sierido los dos primeres defectos insub-
sanables deniego la inscipcién del precedente documento. Elda, 20 de agos-
to de 1991 —El Registrador, Martin José Brotons Rodriguez».
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La Procuradora de los Tribunales, dofia Carmen Maestre Maestre, en
nombre de don José Villar Lozano, interpuso recurse gubernative contra
los extremos 1.°y 2.° de la anterior calificacién y alegé: 1.° Que se entiende
que ¢l Registrador se ha viste inducido a error al mal interpretar el auto
de declaracién de dominio, quizés porque el mismo adolece del defecto
subsanable, de no especificar el titulo, fecha y causa de la adquisicién
de los bienes, ya que, en tal caso, el Registrador habrd pedido comprobar
que dofa Maria Dolores Ferndndez Garcia ha ostentado el dominio sobre
el inmueble objeto de autos, desde mucho antes de dofia Eulalia Domarce
Rizo deviniera titular registral de dicho inmueble. Que no fue una com-
praventa lo que la sefiora Ferndndez concerté con la sefiora Domarco
sing un documento de préstamo con garantia que consistié en que la sefiora
Ferndndez escriturd su vivienda a favor de la sefiora Domarco, pero que
una vez satisfecho el importe del préstamo por aquélla, correspondia que
se le volviera a escriturar a su nombre su vivienda, lo que no se pudo
hacer por el fallecitniento de la sefiora Domarco. Sin embargo, la sefiora
Fernéndez siempre ha seguido ostentando la posesién y el dominio del
inmueble objeto del expediente de dominio hasta su fallecimiento, siendo
en la actualidad sus herederos los que disfrutan de dicha posesion y domi-
nio. Que compete a los érganos judiciales decretar la procedencia o no
del uso del expediente de dominio para el caso que se trata. En el presente
caso se ha seguido un procedimiento en el que se han seguido las reglas
contempladas en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria, con el visto bueno,
en cuanto a su tramitacién, por parte del Ministeric Fiscal, y que una
vez seguidos y cumplidos todos los trdmites legales establecidos se dictd
el correspondiente auto de declaracién de dominio, que una vez notificado
a todas las partes interesadas, ninguna interpuso recurso contra ¢! mismo.
Que, en consecuencia, diche auto, conforme al articulo 201.6 de la Ley
Hipotecaria, constituye titulo bastante para la inscripcién solicitada, y
2 Que en lo referente al segundo extremo de la nota de calificacién,
considerado como defecto insubsanable, hay que sefialar que el auto decla-
rativo de dominio reconoce el derecho a favor de una «comunidad here-
ditarias, cuya personalidad juridica le viene reconocida y esta regulada
en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil. No se trata de una
herencia yacente, sino que la beneficiaria es una Comunidad hereditaria
con reconocida personalidad juridica. Que se considera que la calificacién
del Registrador respecto a este extremo deberia haber sido, en todo caso,
como defecto subsanable y ello en el supuesto de que se entendiera como
necesaria la obligacién de especificar qué miembros son los que componen
dicha comunidad hereditaria. Todo ello con independencia de la obligacién
de dichos miembros a pagar los impuestos derivados de la adjudicacién
hereditaria.

v

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
se trata de un expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo
interrumpido en una finca en la que aparece como titular- registral dofia
Eulalia Domarco Rizo, quien debido a su .fallecimiento no escrituré la

retransmisién de la misma a que estaba obligada en favor de doiia Maria_

Dolores Ferndndez Garcia, anterior titular de la finca, En dicho expediente
al haber fallecido también la beneficiaria de la retransmisién, se considera
Justificado €l dominio en favor de la comunidad hereditaria de la misma,
acordindose la inscripcion en favor de dicha comunidad. Que no estd
Jjustificado el uso del expediente de dominio en el presente caso. Las posi-
bilidades de rectificacién de las inexactitudes del Registro que recoge el
articulo 40 de la Ley Hipotecaria, no son optativas al arbitrio del interesado,
sino que se utilizard un sistema u otro segin las circunstancias. El expe-
diente para la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido, dnicamente
cabe en aquellas hipétesis en,que la adquisicién no trae causa directa
de un titular inserito (Resolucién de 30 de mayo de 1988); que, en el
presenie caso, el problema a solucionar no es el de la reanudacién del
tracto sino el de la falta de acreditacion suficiente del acto transmisivo
a favor del recurrente {articulo 3 de la Ley Hipotecaria), pues de lo que
se trata es de la falta del titulo formal adecuado para la inscripcidn, defi-
ciencia que debe ser superada a través del reconocimiento y piiblica docu-
mentacién de dicho acto, voluntariamente otorgados por el transferente
o sus herederos (articulo 206.1 de la Ley Hipotecaria), o mediante la debida
declaracién judicial de su existencia, obtenida en juicio contradictorio
correctamente entablado, que asegure convenientemente la tutela juris-

diccional del derecho del transmitente (artictilo 24 de la Constitucién Espa- -

fiola y 40 de la Ley Hipotecaria). Que se trata de un caso claro de falta
de elevacién a publico del documento privado de Ia retroventa, elevacién
que, en su momento, tuvieron que conceder los herederos de la titular
registral. Que, en el presente caso, de acuerdo con lo establecido en el

articulo 100 del Reglamento Hipotecario, se puede considerar que el Juez
es incompetente materialmente para rectificar el Registro inexacto, o bien
que el auto es incongruente en un supuesto de falta de inscripcién de
un titulo transmisive. En este sentido hay que citar las Resoluciones de
16 de junio de 1973, 29 de agosto de 1983 y 16 de noviembre de 1990.
Que no se puede realizar la inscripcién en favor de una herencia yacente
o comunidad hereditaria. La nota de calificacién estd redactada para con-
templar los dos supuestos que caben en este caso concreto, debido a que
no se precisa en el documento presentado la situacién en que se encuentra
la herencia relicta. Para el supuesto-que no esté aceptada todavia (herencia
yacente), no se puede realizar la inscripcion, porque dicha situacién no
crea una personalidad juridica. Si se trata de una propia cemunidad here-
ditaria, tampoco puede realizarse la inscripcion, pues tampoco goza de
personalidad juridica y no le son aplicables las normas de la comunidad
de bienes contenidas en los articulos 392 y siguientes del Cédige Civil,
pues es distinta la naturaleza a la de la comunidad romana o por cuotas,
Asi caben citar las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre
de 1961, 11 de dicierabre de 1964, 21 de marzo de 1968, etcétera, y las
Resoluciones de 29 de agosto de 1925, 6 de diciembre de 1926, etcétera,
que establecen la diferencia sustancial entre ambas comunidades. Por ello,
el tratamiento hipotecario de una y otra es distinto: La comunidad romana
es objeto de inscripcién (articulo 54 del Reglamento Hipotecario), mientras
que la comunidad hereditaria solo puede ser objeto de anotacién (articulo
42.6 de la Ley Hipotecaria y 146 de su Reglamento), y para que se produzca
la inscripcién es necesario que sea propietario de un bien concreto o
parte de €l, y para ello, como dice el articulo 1.068 del Cadigo Civil, es
necesaria la particion, operacién que no se ha realizado. Pero si lo que
pretende el recurrente es que se inscriba la finca en favor de los herederos
como propietarios en virtud de una comunidad romana, se habria pro-
ducido una verdadera transmisidn dei causante a los herederos, inseripeién
que no podria hacerse sin que se acredite, previamente, el pago de los
impuestos establecidos (articulo 254 de la Ley Hipotecaria).

v

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana revocd la nota del Registrador en cuanto al primer defecto de la
nota de calificacién y 1a confirmé en cuanto al segundo defecto.

VI

El recurrente y el Registrador de la Propiedad dpelaron por separado
el auto presidencial en la parte que les afecta a cada uno de ellos.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 20 de la Censtitucién Espafiola; 1,279 y 1.280-1.°
del Cédigo Civil; 1, 3, 20 y 40 de la Ley Hipotecaria; 272 del Reglamento
Hipotecario, y las Resoluciones de 29 de agosto de 1883 y 30 de mayo
de 1988;

De los defectos observados por el Registrador, s6lo se recurriercn los
dos primeros y confirmado el segundo defecto por el auto del Presidente
del Tribunal Superior de Justicia, iinicamente corresponde decidir en el
presente recurso planteado por el Registrador, si el expediente de dominio
es medio adecuado para hacer constar en el Registro una retrasmisién
(al parecer hubo una venta en garantfa) cuando concurren las circuns-
tancias siguientes: 1.° La dltima inscripeién vigente es de 28 de sep-
tiembre de 1960, ¥ es la titular registral la que habia de cumplir la retrans-
misién. 2.° La persona que habia de ser favorecida con la retrasmision’
ha fallecido, por lo que los favorecidos -con la retrasmisién habrin de
ser los herederos. 3.° Tarmbién ha fallecido la actual titular registral, dejan-
do varios herederos, alguno de los cuales ha fallecido también dejando
otros herederos. El efrculo de vicisitudes apartan este caso del resuelto
por la Resolucién de 30 de mayo de 1988, invocada por el Registrador,
y justifica sobradamente la suficiencia del expediente para hacer posible
la reanudacién del tracto, si no se quiere perpetuar ia discordancia registral
al exigir para rectificarla, una cadena desproporcionada de formalismos.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.

Madrid, 22 de mayo de 1995.—El Director general, Julio Burdiel Her-
nandez.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.



