[I. Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por ManueL AMORSS GUARDIOLA,
TIrRs0 CARRETERO GARCIA ¥
EuGENI0 FERMANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. Es INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE HIPOTECA—EN
GARANTIA DE UN CREDITO QUE EN LA MISMA SE RECONOCE—OTORGA-
DA POR LOS DOS (UNICOS SOCIOS DE UNA SOCIEDAD DE RESPONSABI-
LIDAD LlMITADA, QUE ADEMAS SON LOS GERENTES O ADMINISTRADO-
RES MANCOMUNADOS DE LA MISMA, A FAVOR DE UNO DE ELLOS COMO
ACREEDOR HIPOTECARIO, POR NO HABER AUTOCONTRATACION NI SER
OBSTACULO LA PROHIBICION DEL ARTIcuLo 1.459, 2°, pEL CoépiGo
CIVIL, EN EL EVENTUAL SUPUESTO DE AD]UD[CACIéN A FAVOR DEL
SOCIO ACREEDOR HIPOTECARIO, EN CASO DE EJECUCION DE LA HI-
POTECA,

Resolucion de 1 de julio de 1976 (B. Q, del E. de 16 de septiembre).

Antecedentes de hecho—Por escritura publica autorizada por el No
tario de Murcia don José Julio Barrenechea Maraver, el 1 de marzo de
1974, don José Bautista Frutos vy don Leandro Morenc Abellan, intervinien-
do como tnicos socios que integran la Compaifa Mercantil «Resinol, S. L.»,
vy constituidos en Junta Universal, reconocieron que la Sociedad adeudaba
al citado don Leandro Moreno Abellan 1.400. pesetas, constituyendo
como garantia de devolucién de la cantidad adeudada una hipoteca a fa-
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vor del acreedor sobre el pleno dominio de una finca de 2000 metros
cuadrados propiedad de la Sociedad.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia ndmero 1 primera
copia de la anterior escritura, fue calificada con la siguiente nota: «No
admitida la inscripcién del presente documento, nuevamente presentado
et 23 de junio pasado, asiento niunero 900, diario 187, en unidén de un acta
de subsanacién de aquél autorizada con arreglo al articulo 146 del Regla-
mento Notarial, el 3 del mes expresado, por el mismo Notario, sefor Ba-
rrenechea Maraver, y 1os demds documentos que se dirdn:

Primero—Porque don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno
Abellan, administradores mancomunados ¥y socios Gnicos de la Compaifiia
Mercantil ‘Resinol, 8. L., no constan expresamente autorizados para en
nombre y representacién de la misma constituir la hipoteca a que el docu-
mento contrae como administradores, conforme al articulo 39 de los Es-
tatutos; como Unicos socios por la Junta General, en la que segun ¢l acta
referida se constituyeron en la ¢liusula primera del otorgamiento del docu-
mento, cuya clausula se contrae a’la declaracidn de la deuda existente
entre la Sociedad y el sefior Moreno Abelldn y al plazo para hacerla efec-
tiva, por lo cual tampoco aparece expresamente autorizado éste, dada la
contradiccion de intereses existentes entre ¢l mismo y la Sociedad deudo-
ra para intervenir en el documento con el doble cardcter con que lo hace.

Segundo.—Porque siendo la hipoteca un derecho real de garantia que
vincula la finca hipotecada al cumplimiento de la obligacién, limita las
facultades dominicales del deudor y atribuye al acreedor, entre otras, la
de instar, caso de impago, la enajenacién del inmueble hipotecado y la de
solicitar la adjudicacién del mismo a su favor, como mejor postor o por
falta de ellos en la correspondiente subasta, no puede ser el sefior Mo-
reno Abelldn, por su cardcter de administrador—mancomunado—de la So-
ciedad y, por ende, de la finca hipotecada, adquirir €] mentadoe derecho
real sobre la misma, conforme al articulo 1.459, 22, del Cédigo civil, sin
que cbste al efecto apuntado la existencia del otro administrador.

Es insubsanable el segundo defecto. No se ha solicitado ni procede
anotacién preventiva, Se han tenido en cuenta la escritura de constitucion
de la Sociedad y la modificacién de Estatutos y nombramientos de admi-
nistradores, al efecto aportadas.»

El Procurador don Trinidad Cantos Galdamen, en representacién de
don Leandro Moreno Abelldn, interpuso recurso gubernativo contra la an-
terior calificacion y alegd: Que el primer defecto sefialado por ei Regis-
trador estd redactado con notoria oscuridad; que-la interpretacidén que
hace declarando que los dos tvinicos socios actuaron en Junta Universal
para reconocer la deuda (1* cldusula de la escritura) y sélo como admi-
-nistradores para constituir la hipoteca (clausula 2*) carece de rigor juri-
dico y va contra el principio de la unidad de acto y el articulo 1.281 del
Cédigo civil; que la resolucién de la Direccién General de los Registros

del Notariado de 20 de octubre de 1933 sefiala que cuando en un negocic
Juridico comparecen todos los socios que tiene en ese instante la Socie-
dad, el 6rgano de actuacion es perfecto, pues a ellos compete por excelen-
cia la representacién de la misma; que el articulo 1.459, 27 del Cédigo
civil no se puede alegir, como lo hace el Registrador, para seinalar el
2* defecto—insubsanable—de la nota, ya que este precepio no puede in-
terpretarse de forma extensiva, sino que las incapacidades a que se refiere
son s6lo las taxativamente enumeradas, conforme a la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo -en sentencia de 11 de marzo de 1911, que prohibe
la aplicacién de las disposiciones de caricter restrictivo a otros casos
¥ personas que los comprendidos en ellas.

El Registrador informé: que noc es aplicable a la cuestién debatida,
como pretende el recurrente, la doctrina sentada por la Direccién Gene-
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ral de los Registros v del Notariado en la resolucion de 20 de roctubre
de 1933, que se refiere a la enajenacién realizada por los dos Onicos socios
de una Sociedad colectiva, de cuyo caracter no participa la Sociedad
recurrente, que tiene ¢l caracter de limitada, aunque esté formada por dos
nnicos socios; que el acuerdo adoptado por estos dos dnicos socios de la
Sociedad limitada citada constituidos “en Junta General, conforme a la
cldusula 12 de la escritura, subsanada por el acta de rectificacién, solo
puede referirse a lo que resulta de la lectura de dicha clausula, o sea, a la
declaracion de la deuda existente entre la Sociedad y el sefior Moreno
Abelldn y al plazo para hacerla efectiva, quedando fuera de tal acuerdo et
contenido de la clausula 2 de la escritura, que se refiere a la voluntad
social de hipoiecar los bienes de la Sociedad, al apoderamiento de los
socios para constituir la hipoteca en representacién de la Sociedad v a la
autorizacion al socio acreedor para intervenir en e] doble concepio en
que lo hace en la escritura y que daria lugar a la figura juridica de la
autocontratacién, todo lo cual produce la consecuencia de qoe los com-
parecientes carecen de la capacidad de obrar que justifique su interven-
cion en el patrimonio ajenc, que implica toda representacién careciendo
del poder o mandato, requisito irnprescindible de la representacién volun-
taria (resolucién de 20 de octubre de 1933); que al ser e! acreedor hipote-
cario gerente o administrador de la Sociedad deudora a la que representa,
es indudable que existe, en cuanto a la referida hipoteca, la prohibicién
a que se refiere el nimero 2 del articulo 145% del Cédigo civil; que las
prohibiciones contenidas en dicho precepto tienen un fundamento moral
y Ia violacién de las mismas hace nulo de pleno derecho al acto o negocio
juridico que se celebre contraviniéndolas, siendo éste la docirina mante-
nida en la sentencia de 11 de junio de 1966; que en el caso controvertido es
muy acusada la contraposicion de los intereses de la Sociedad v los del
acreedor de la misma por la existencia innegable del autocontrato o con-
trato enire las diferentes personas de un solo sujeto (resolucion de 30 de
mayo de 1933), v gue son improcedentes las alegaciones del recurrente en
cuanto a la aplicacién del articulo 1281 del Cédigo civil ¥ al concepto de
wunidad de acton. ,

El Notario autorizante de la escritura calificada informé: Que el con-
flicto de intereses entre la Sociedad y los administradores en un negocio
juridico determinado se regulardé por lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 79 de la de Sociedades
Andnimas, que obligan a los administradores a responder frente a la So-
ciedad, los accionistas y acreedores del dafio causado por malicia, abuso
de facultades o negligencia grave, v si el conflicto es susceptible de perdu-
rar mas tiempo nos enconiramos-con el supuesto del articulo 83 de la
Ley de Sociedades Andnimas, que establece que los administradores que
tengan intereses opuestos a los de la Sociedad cesardn en su cargo a peti-
cién de cualquier socio, por acuerdo de la Junia General; que el articu-
1o 12 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada perrnite tam-
bién la separacién de los adminisiradores; que no existe en nuestro
Dereche positivo ninguna norma que prohiba con caracter general la
autocontratacion; que el conflicto de intereses o autocontratacién. desapa-
rece cuando la Sociedad representada conoce ese interés contrapuesto
y aprueba el acto por unanimidad de sus socios en Junta General; que
dicha figura juridica se produce cuande unz sola persona reuniendo un
doble caricter, como representante de una Scciedad, por un lado, y como
particular, por el otro, realiza unas operaciones en provecho propio, pero
que esta figura desaparece cuando la parte representada da su aproba-
cidn, pues al haber dos personas cesa el autocontrato; que «Resinol, 5. L.»,
éstaba perfectamente representada por sus dos unicos socios, que acor-
daron por unanimidad reconocer la deuda, constituyendo acto seguido,
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y en su calidad de tales socios ¥ no de gerentes, la hipoteca a favor
de! acreedor; que es inexplicable el critenio del Registrador de considerar
que los otorgantes intervinieron en ¢l doble concepto de socios ¥ perentes,
¥ que come gerentes no estaban autorizados por los Estatutos y como
socios en Junta General solo actuaron en el reconocimiento de deuda
contenida en la 1.* clausula, pero en la clausula 2* actuaron como gerentes
sin facultades; que segtin el articulo 14 de la Ley de Sociedades Limitadas,
Ja voluntad de los socios rige v representa la Sociedad, y que en la escri-
tura calificada no aparece en ningun sitio que los otorgantes comparecie-
ran comoQ gerentes, sing como Unicos socios; que el acuerdo social es
plenamente vdlido, tanto para el reconocimiento de deuda como para la
constitucién de hipoteca, estando perfectamente determinada la voluntad
de los dos dnicos socios en la escritura, que, como es natural, fue leida
y aprobada por los comparecientes.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Albacete revocd la nota
de! Registrador por razones anilogas a las expuestas por el recurrente
y declarando, ademids, que en el caso debatide no existe conflicto de inte-
reses ni autocontratacion al concurrir en la escritura dos personas dis-
tintas: la Sociedad, que exteriorizé correctamente su deseo mediante su
organo deliberante, y ¢! acreedor, que acepté por si la hipoteca constituida
a su favor; que aun cuando el acreedor hubiese intervenido en la clausu-
la 2* de la escritura como gerente de la Sociedad y no como socio reunido
en Junta Universal, seria inoperante a efectos de autocentratacién, ya que
su intervencién, junto con el otro socio gerente—unico gue podria alegar
perjuicio para la constitucién de la hipoteca—, lo seria, en definitiva, como
grgan_o administrador de la Sociedad, pero en ninglin caso como sy man-

atario,

Interpuesta apelacion por el Registrador contra €l auto presidencial, la
Direccién General acuerda confirmar el auto apelado, que revoca la nota
del Registrador (1) en base a la siguiente:

Doctrina de ia Direccion—El primero de los defectos de la nota de
calificacién hace referencia a si es posible inscribir una escritura de reco-
nocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otorgada en nombre de la
Sociedad deudora por sus dos (nicos socios, ¥y tras acuerdo undanime de
ambos, dado que el acreedor hipotecario es uno de estos mismos socios,
lo que se traduce en una contradiccidn de intereses entre la Sociedad y el
socio titular del crédito.

Al haber sido adoptado el acuerdo por los dos Unicos socios que for-
man parte de la Sociedad, se salvan los problemas que pudieran plantear-
se acerca de la facultad de los mismos para actuar en nombre del ente
social para la ejecucidn de un acto aislado, ya que en nuestro Derecho,
segun reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, el objeto social
no limita la capacidad de la Sociedad, sino solo la esfera de actuacién de
los administradores, por lo que de no existir otro obstédculo, lo que a con-
tinuacidén se examinara, es adecuada la intervencidén de los dos tinicos
socios de la escritura calificada, que a la vez son gerentes mancomuna-
dos, v en la que, como Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden
concluir sus acuerdos, de conformidad .con el articulo 14 de la ley, por
cualguier medio que garantice la autenticidad de la voluntad declarada,
1o que ha tenido lugar en este caso en forma tan directa como su propia
comparecencia personal en la escritura, en donde, como 6rgano supremo
de la Sociedad, asumen a la vez las funciones propias del g?‘gano delibe-
rante—Junta Universal y acuerdo unianime—-y del 6rganc de administra.
cidn y representacién.

(1) Vistos los arciculos 1459 y 1 713 del Codigo ciwil; 286 del Codige de Comercio; 76, 82 y B3
de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951; 11, 12, 13 ¥ 14 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limirada de 17 de julio de 1953,
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Cuestion mas delicada es la’ relativa a} posible conflicto que pudiera
existir entre la Sociedad, como sujeto de Derecho con un patrimonio
auténomo y unos intercses diversos de los dos socios que la componen,
v estos dos mismos socios, como podrfa suceder en este caso, en donde
por-los dltimos se declara que la Sociedad adeuda a uno de ellos—como
tercero acreedor, distinto del ente juridico de la Sociedad—una determi-
nada cantidad, y en garantia de ese pago constituyen en nombre de ésta
una hipoteca sobre una finca de su propiedad, que es aceptada por ¢l
otro socio en calidad de acreedor,

A diferencia de otras legislaciones, la espafiola no contiene una com-
pleta y detallada regulacion de esta importante materia, lo que no quiere
decir que no existan preceptos aislados que se ocupen de la cuestion, como
son, para las Sociedades de Responsabilidad Limitada, los articulos 12-2°
vy 13-1° de la ley que las regula, v mas ampliamente, la Ley de Andnimas,
en su artfculo B2 y especialmente el 83.2°, que establece el cese del admi-
nistrador que bajo cualquier forma tenga un interés opuesto al de la
Sociedad, y siempre a peticion de cualquier socio y por acuerdo de la
Junta General.

Al haberse formado la voluntad social por el acuerdo de los dos anicos
socios, y haber sido consentido el acto por el que no estaba interesado,
no se esta ante un supuesto de autocontratacidén prohibida, y es correcta
la autorizacidn de la escritura, en cuanto que en la misma comparecen,
de una parte, la Scciedad, a través del érgano correspondiente, ¥y de otra,
el acreedor, que acepta la hipoteca constituida, todo ello sin perjuicio de
que con arreglo al articule 66 de la Ley Hipotecaria se pueda acudir a los
Tribunales de Justicia para ventilar acerca de la validez o nulidad del
titulo, pues las posibles implicaciones de un levantamiento del velo de
la Sociedad o de up fraude a terceros son propias de la autoridad judicial
y guedan fuera del marce del recurse gubernativo,

En cuanto al 2~ defecto, que hace referencia a la imposibilidad que
tiene el acreedor, come actual administrador de la Sociedad, de adquirir
la finca hipotecada en subasta judicial case de impago del crédito—ar-
ticulo 1.459-2° del Cdadigo civil—, es de advertir que tal circunstancia habra
de ser tenida en cuenta en el momento en que la situacién se produzca,
con una gama de posibilidades tan diversas que pueden dar lugar a que
no se origine el supuesto concreto de prohibicién, como, por ejemplo, por
no ser ya el acreedor administrador de la Sociedad, o incluso siéndolo,
acudir postores extrafios a la subasta y adjudicdrsele a uno de ellos, o se
satisfaga normalmente el crédito, por lo que la calificacién de esta cir-
cunstancias habrda de realizarse—caso de que se diera—en el titulo o do-
cumento que en su dia se presentara en el Registro y contuviera el posible
acto discutido, y sin olvidar, ademas, que en este supuesto concreto el
poderdante ha auwtorizado al apoderado expresamente la compra del refe-
rido inmueble.

ComeNTARIO.—A)Y EI recurso—En el recurso interpuesto contra la cali-
Ficacion del Registrador de la Propiedad de Murcia nimero I, forman
triangulo tres figuras juridicas que gustan de plantear dificultades y pro-
btemas alli donde aparecen: la personalidad jurfdica, la autocontrataciom
v los derechos reales de propietario. Nada tiene de extrafio que por ello
¢l comentarista naufrague en este tragico tridngulo de las Bermudas,
cosa que, en cierto modo, le ha ocurrido al recurso también, naufragio del
que a duras penas sé salva su resolucidn.

La nota de calificacidn, en su apartado o defecto 1° (si su texto es el
que aparece en el B. O.) {2), estd redactada con cierta oscuridad, como
dice el recurrente. Aun completindola con el informe, queda poco claro

(2) Posiblements el confuse texto provenga de error de imprenta en el Boleciw Oficial del Entado.
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si e] defecto 1.° es la autocontratacidn, por [altar acuerdo social eximenie
de tal autocontratacién, o es simplemente la falta de acuerdo social rela-
tivo a la constitucién de hipoteca, porque Ia cliusula 1= se refiere sélo al
reconocimiento de deuda. Parece que el primer defecto es de cardcter
formal o mas bien formulistico y que si las cldusulas de la escritura se
hubiesen redactado mas cuidadosamente, incluyendo tanto la declaracién
o reconocimiento de deuda, como la constitucién de la hipoteca, no sdio
en una cldusula en la que ambos socios actuaran como constituidos en
Junta Universal, sino en otra en que acluasen como Gnicos administrado-
res mancomunados, el Registrador no hubiese acusado defecto. Pero creo
que én esté caso no es muy razonable que la validez del negocio se haga
depender de una mayoer o menor correccidon formulistica. Habia aulocon-
tratacién o no la habia, porque no cabia poncr en duda el consentimienio
de don José y don Leandro para la hipoteca en garantia de la deuda reco-
nocida a favor de éste.

El segundo defecto esta expuesto con mas claridad: $i la hipoteca con-
fiere el derecho de instar Ia venta de la finca en caso de impago e incluso
el de adjudicarsela como mejor postor, o a lalta dc postor, el acreedor,
administrador también de la sociedad hipolecante, es la hipoleca misma
¥ no sélo la futura y eventual adjudicacidn lo que vulnera la prohibicién
del articulo 1459 del Cédigo civil. El Registrador se limita a bacer un
paralelo en este supuesto con el resuelto por ka doctrina del Centro Direc-
tivo, segun la cual, como la hipoteca puede desembocar en venta, la prohi-
hicion de vender lleva insita la de hipotecar (3).

Las alegaciones del recurrente son: g) quc la unidad del acto y el arlicu-
lo 1.281 del Cédigo impiden la interpretacién del Registrador, segiin la
cual los olorgantes actian como Junta para el reconocimienlo y sélo como
administradores (sin acuerdo de Junta)} para la hipoteca, v b) la doctrina
jurisprudencial restrictiva del articulo 1459 de! Cddigo.

El Notario autorizante, ademas de coincidir can el recurrente en lo que
acabamos de sintetizar, dedica la mayor parte de su informe a rechazar
la existencia de autocontratacidén, por quedar €sta excluida al desaparecer
ef conflicto de intereses, en cuanto Ja sociedad conoce esc interds contra-
pucsto ¥ aprueba el acto por unanimidad de sus socios, Completa la argu-
mentacién con la cita de los unicos preceplos que regulan 1o contraposi-
cion de intereses entre Sociedad y administradores: articulos 12 y 13 de
fa Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, 79 y 83 de ia Ley de
Sociedades Anonimas.

El Presidenie de la Audiencia revoca la nota, entrc olras razones, por
estimar: ¢) No hay conllicto de intereses ni. por tanto, aulocontratacién,
pues concurren dos personas distintas: la Sociedad mediante su drgano
dcliberante y el acrecdor que acepta la hipoteca. b} Que aun cuando don
Leandro hubiese concurrido a fa clausula de constitucion de hipoleca
s0lo como gerenle ¥ no como socio en Junta General, su intervencién junto
con ¢l otro socio gerente seria, en definitiva, como érgano administrador
¥ no como mandatario (4).

{3) Ver Resoluciones de 18 de abril de 1952 y 18 de envto de 1963

{4} La Resolucién de 20 de octubre de 1933, que el recurrenie alega en su favor ¥ el Registrador
estima no aplicable porque s¢ tramba de una sociedad colecuva, declard ansenibable una escroura de
venta orotgada compuntamenie, como parte vendedora, por los dos Umicos socios de una socicidad co-
fectiva en liguidacion en Jz que el Maorario mqucsmh'l habétsele exhibide una escomuea de reform
y reconstitucidn de la sociedad. Se presenu.‘i en ¢l Registro cernificacién del Mercanul acieditanva de
que los ororgantes vendedores eran 195 unicos sacios ¥ 1enian el usd ncre dinle de la {irma  secial,
pero el Registrador exigic la presentacidn de la escritura de consurucidn v de Ja Jde reforma v orecons-
tiwcién, Lz Dirccardn parttds de 1a disuncidn entrc capacidad juricica v de obrar, de que sdlo ¢n
cuanit a ésta se da la represenmacide v de que aquélla no descansa cn los pactos socuales resirictivas
mente ipterpretades: para concluir que, concurmemdo los dos Gnicos soclos, no son racionalmente po-
sEibk's dudas m sobre Iz repressmincicn nr en cuvanto a extralumitactones del mandmo conferido en lus
S1aruLos
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No es necesario analizar todos los considerandos de la resolucidén, y so-
lamente vamos a detenernos a enumerar los puntos en los que’ estos consi-
derandos pueden ser objeto de discusién o de desarrolle interpretativo:

a) El considerando segundo combina la, que dice reiterada, doctrina
del Centro Directivo, segrin la cual el objeto social limita sélo la esfera de
actuacién de los administradores (no la capacidad de la Sociedad) (5),
con ¢! texto del articulo 14 de ia Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, para salvar todo problema acerca de las Facultades de los inter-
vinientes en la escritura para actuar en nombre de la Sociedad. El consi-
derando es impecable, perc retengamos de su final que dichos compare-
cientes asumen la funcién de organos de Ta Sociedad (deliberante y de
representacion a la vez).

b) Los considerandos tercero al quinto entran de lleno en el problema
de la autocontratacidn y con argumentacién habilisima concluyen que no
hay autocontratacidn prohibida. Tan habil es la argumentacion que con-
sigue confundir este otro, mas sencillo, planteamiento: autocontratacién,
al menos, parcial, desde luego, existe; el que sea prohibida por existir,
ademds, posible conflicto de intereses es lo que se trata de averiguar.

B) El autocontrato en la representacidn orgdnica—Imposible entrar
aqui en el estudio, por somere que fuese, del autocontrato, figura en la
que la abundancia de literatura cstd en razén inversa de la claridad con-
seguida. Prueba de esia falta de claridad son los, considerandos de la reso-
lucién, que al no disponer de una doctrina sedimentada v pacifica sobre
autocontratacién tienen que abrirse su propio paso, partiendo, ademas,
del pie forzade de los dos defectos de la nota, ambos relacionados con la
prohibicidn del autocontrato, aunque en ninguno de los dos aparezca como
defecto la vulneracién de esta prohibicidn acaso por la idea simplista de
que nuestra jurisprudencia admite el autoconirato.

De esta manera vemos cdmo la Direccién deja el defecto segundo,
consistente en la prohibicion del articulo 1459, para un considerando,
el sexto, independiente de aquellos e¢n los que ha hecho referencia a la
autocontratacicn. Es cierto que obligaba a esto el principio de congruen-
cia, ya que la nota habia separado dos defectos y el primero de ellos,
aunque confuso, parecia consistir también en la contradiccién de intere-
ses producida por la <autoentrada»; pero acaso haya influido en tal sis-
ternatizacion la exposicién de De Castro, que tratando de evitar la exce-
siva extension de la nulidad no ratificable ¥ del odiosa restringenda en el
campo de dicho precepto y del autocontraio en general (nulidad e inter-
pretacidn restrictiva gue serian obligadas consecuencias del caricter de
norma prohibitiva del texto del articulo, en relacidén con el 6.2, 3, del Cé-
digo), tiende a separar excesivamenie la autocontratacidn y las prohibi-
ciones de dicho articulo 1.459 (6).

Observamos que quedaban dos puntos oscuros en el recurso  por gué se alegaban los grondes dis-
pendios que ocasioparfa le presentacion al Registro de unos docwmentos que se habian exhibido poco
antes al MNotario aurorrzante, vy si [a adquisiién de Ja casa por la seciedad veadedora habfa sido anics
o después de la eseritura de reforma y reconstitucidn social Pero lo principal es que el caso presenta
escaso pirecido con el de nuestro recurso.

{5) No es necesario agui detenerse en este problema, ya que en ¢l recurso en ningiin  memenio
se duda que «Resingl, 5. L o», tenia copaoidad juridica para reconcoimientos de deuda v constituciones
de hipoteca No obstanre, debemos observar que posiblemenre cn moestra dectrina ne se hayan cali-
brada suficientemente las series rarones que, en crerte sentide, uene la ¥ anutgua teorfn nltra pares
inglesa, el princimo francés de specrainté y los amores que. come Von TuUk, manwvieron la posibr:
lidad de que el objeto estawararic vengn a4 limitar ol drea de actwacidn de 1o persona jurfdica

{6) FEDERIGD DE CasTRO: Tewmras de Devecho Croil, Madnd, 1972, pigs 70 v 72. Damos por <o-
nocida lTas evoluciones un tnto chspares de la lurisprudencia del Tribunal Supremo y de la docrrina
de la Direccidn sobre Ta autocontratacién La Sentencia de R de juho de 198 sigue considerando fos
dificiles contornos de esta figura. Sobre la interpretacion testrrctiva, la imposibilidad de 1: analogiz
y la consecuencia de producrr nelidad no ratificable cita CaSTRO las Sentencias de 27 de mavo de 1957,
3 de mave de 196D, 11 de junio de 1966, 14 de octubre de 1966 y 15 de febrere de 1967 Ver rambién
Sentencias de 6-3.1909, 10-3-63, 5-11-5 y 30.9-68 CASTRO eSttma gQue no o< eXtrafic que exista cicrta
confusién entre las prohibiciones det 1459 y los supuesios de dutoContralacion, pero maniiene que son
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Creo preferible considerar ese y otros preceptos como elementos para
la consiruccion de una doctrina general del auiocontrato, que tuviese en
cuenta las variedades que, en cuanto a consecuencias y efectos, impongan
no solo la variedad de los negocios en que la aulocontratacién incida, sino
también, y ante todo, la variedad que el régimen del autocontrato ha de
presentar en los diversos tipos de representacién (legal, voluniaria y or-
ganica), pues tanto la tiansigencia previa del poderdante como la ratifica-
cion posterior del mismo presentan distinto aspecto en cada supuesto de
representacion, segun pueda existir 0 no un érganc de controel o a nivel
superior del representante que contrata consigo mismo (defensor judicial
respeclo al padre o madre, consejo de familia respecto del tutor, Junta
General respecto al administrador o Consejo de Administracion, etc.). En
la representacidn voluntaria de la persona fisica siempre puede el poder-
dante, 0 bien excluir en el poder ia prohibicién del autocontrato expresa
o implicitamente, o ratificar posteriormente; pere en los diversos casos
de representacion legal y orgdnica, la cuestidn varia.

Los autlores alemanes colocan ¢l problema del autocontrato dentro de
la teoria general de la represeniacion, y no parece discutirse que aquél
puede aparecer cualquiera que sea la base del poder de representacidn (re-
presentacion legal, organica o voluntaria). Respecto a la orgénica, el B.GB.
dice expresamente, en varios paragrafos, que la Direccion de las personas
jurfdicas tiene la posicién de un representante legal y le son aplicables
sus disposiciones, y aunque es cierio que las discusiones entre los parbida-
rios de la teoria del o6rgano y los de la teoria del representante no han
terminado, también lo es que tales discusiones tenian como razon practica
fundamental el problema de la responsabilidad por acto ilicito ¥ que en
lo demas apenas median diferencias entre organo y representante en la
relacion externa. La prohibicién del autocontralto aparece en el paragra-
fo 181, que después de una regla general de prohibicidn del mismo esta-
blece dos excepciones. Pues bien, una de ellas es la de que se le haya
permitido al representante autocontratar, y ENNGcCERUS incluye en esta
excepcidn {al parecer, sin oposicion ninguna) el caso de que los eslatulos
de una persona juridica contengan tal permiso (7).

El considerando cuarto critica a la legislacién espaficla por no conte-
ner—a diferencia de otras—una completa y detallada regulacién de la im-
portante materia objeto de la controversia. No aclara bien la laguna legis-
lativa observada, pues cita como preceptos aislados que se ocupan de la
cuestion los articulos 82 y 83 de la Ley de Sociedades Andénimas y 12.2°
v 13-1* de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y lo cierto
es que estos articulos regulan cuestiones proximas (incapacidades, incom-
pat?bilidades, responsahilidad por conducta desleal, prohibicidén de concu-
rrencia, etc.); pero ni ellos ni otras disposiciones especiales se refieren
concretamente a la autocontratacién de los administradores de las socie-

cosas distintas oungue la jurispruodencia los confunda a efecios del odiose restriigenda y de producur
nolidad absoluta po catificable. Afirma que ¢n los casos de autocontratacién, mds que de nulidad por
el articulo 4¢ (hoy 62, 3, del Cddige) se 1weara de incflcaca poe faltn de poder de represemacidn sus.
ceptible de rauficacién. Estamos conforme con esio, pore ne 1anlo con queé autgconiraiacién y o proh-
biciones del anicwio 1.45%, 29, sean cosas distinias y con que I1ndos los cddigos exiranier0s sigan 5o-
luciones menos scguras gue las que €1 deduce para el dereche espafol de los principios generales v de
una separacidn de los casos del 14539 y de olros de aulocontrato

(7] La otra excepaibn no nos inleresa aqui (la de que el negoowo yuridico a celebrar por el repre-
sentante consiste exclusivamenie en el complimiento de una cbligacidn) Pero 51 queremos recordar las
discusiones que ocasiond {*) el determunar si el negocio celebrade conrea la regla prohibitiva era nulo
en absoluto o podia ser ratificado por el representado Fue wno de los casos de discusion en 100
al «diirfens (ser licito) y ¢l okonepe (poder) en ¢l B G B El 181 dicc «kann mchts ¥ no adarf
nichts, de lo cusl PlLawe ¥ otros dedujeron la sancién de nulidad abseluta. Los oponentes entendieron
el giro del pardgralo como ineficacia {no necesariamente nuolidad} hacin el extenior  Prevalead el cri-
terie de que la ratificacion puede convalidar el negocio wiciado de auocontratacion igual que oo
casa cualquiera de falia de Foder de repr idn. (Sur 33 que setfa decisivo el giro dado por
el Cosack en su 5% edicidén

{*) La discusién surge ya en la segunda Comisién redactora del B. G. B
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dades, que es, sin duda, la omisién que observa el considerando. En efecto,
a una incompleta normativa general de la autocontratacion, se une una
carencia de normas especificas referidas a los drganos de representacién
de sociedades u otras personas juridicas.

En el Derecho aleman, la norma general sobre autocontratacion del
paragrafo 181 del B.G.B. se completa con normas particulares en materia
de personas (J;undlcas y sociedades. Asi, por ejemplo, en materia de asocia-
ciones, el B.G.B. establece, tanto para los acuerdos de la Asamblea como
para los de la Direccion, que ninglin miembro de una u otra tiene voto en
cllas para decidir sobre un negocio que haya de concluirse con él mismo
o sobre un pleito que haya de llevarse contra €l. No obstante, es vilido €l
acuerdo tomado con la intervencién v voto del miembro de la Asamblea
o de la Direccion, que a la vez sea contratante o pleiteante con la Sociedad,
si de todas maneras hubiese habido mayoria sin su voto.

En el Cdédigo civil italiang, ademéas de los dos articulos que regulan,
respectivamente, el contrato concluide por el representante en conflicto
de intereses con el representado ¥ el autocontrato en sentido estricto (8),
encontramos en materia de Sociedad el articule 2.391, que dice: «Los
administiradores (de la Sociedad Andnima) que en una operacién determi-
nada tengan por cuenta propia o de un tercero intereses en conflicto con
la Sociedad deben ponerlo en conocimiento de los demas administradores
y del colegio sindical (consejo de vigilancia) y abstenerse de parlicipar en
los acuerdos referentes a tal operacion. El acuerdo del Consejo del que
pueda derivarse dafio para la Sociedad puede ser impugnado, dentro de
los tres meses de su fecha, por los administradores ausentes o disidentes
o por los sindicos, cuando sin el voto del administrador, que debié abste-
nerse, noe se habria obtenido la mayorfa exigida. En todo caso, quedan
a salvo los derechos adquiridos de buena fe por tercero en base a actos
realizados en ejecucién del acuerdo. El articulo 2.391 se aplica también
a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, conforme al articulo 2.487.

En el Derecho francés, cuya regulacién general del autocontrato es muy
similar a la nuestra y tan incompleta como ella, encontramos, en cambio,
una regulacién muy detallada de los posibles conflictos de intereses entre
la Sociedad v los contratantes con ella, cuando éstos son, a la par, sus
drganos de representacidn o 51rnplemente socios que han de contribuir
a formar la voluntad social mediante su intervencion en los érganos deli-
berantes. Esta normativa francesa presentz, ademds, una particularidad,
en virtud de la cual, los préstamos, reconocimientos de deudas, aperturas
de crédito, etc., tienen un trato mas riguroso que otros contratos, en ma-
teria de representacién orginica que incida en autocontrato (9)

t8) Conforme al articulo 1.394 el contrato conclurdo por el represcntante en conflicto de intcreses
con el representado pueds ser anulade por éste s el conflicto era conocide o detudo conocer por el
tercero.

En el 1,395 se vienz a definir el autocontrato como ¢l <ontrato que el representado concluye con-
sigo mismo en nombre propio ¢ comv representante de otra paree También lo estima anulable por el
tepresentado (sélo por €1}, salvo que le haya antorizado especificamente o que ¢l contemido del con-
trato esté dererminado de tal modo que excluya la posibilidad de conflicto de intereses.

(9} En mareria_de sociedades de responsabulided limitada dispone el articulo 50 de la Ley de
Sociedades Mercantiles de 24 de fulic de 1966 que ¢l Gcreme o el Comisario de cuenias si existe,
presentarén & la Asamblea, o unirdn o Jos doc % ados @ los socios en case de consulta
escrita, un informe sobre los contraas a celebrar, dm-u o pOr p interpuesia, entre la so.
ciedad ¥ elguno de sus gerentes o soctos. Previo este mrdmite decide Ia Asamblea y el Gerente o socio
mr.eresado ni puede tomar parte en la woracidn ni sus participaciones s¢ oman £n tuenta para el
computo de los guorsms ni de las mayorfas. Los contratos no aprobades produce el efecto, contra el
Gerente 3 en su caso contra €] socio contratante, de soportar individual o solidaramente segun los
casos las consecuencias del contrato perjudiciales para I sociedad Lo mismo se aplica a los contraros
celebrados com una sotieded Cuyo socio ilimitadamenre responsable, Gerente, Admimstrador, Dhirector
general, miembro del Directorio o dd] Comsejo de vigilamcia sea sumulrdneameme Gerente o socio de
la sociedad de responsabilidad limitada,

El artfculo 51 dispone que bajo pens de nulidad del contrate se prohfbe a los Gerentes o socios
contratar en cual forma pré con la sociedad, hocerse conseniir por ella wn descubierto en
cuenta corriente © de oira forma, asf como hacerse afianzar o evalar por elta obligaciones hacia terceros.

11




162 JURISPRUDENCIA

También ¢! Proyecto de Sociedad Andnima Europea contiene una dis-
posicién relativa al autocontrato, en la que se separa el régimen de los
préstamos y similares {prohibicién absoluta) y ¢l de los contratos en ge-
neral (control del consejo de vigilancia a la directiva cuando un miernbro
de ésta sea parte en un contrato a celebrar). En la misma disposicién (ar-
ticulo 69) se incluyen otras normas de incompatibilidades de miembros
del directorio (10).

Basta esta incompleta ojeada al Derecho comparado para que no nos
resulte tan segura la afirmacién que encabeza el quinto considerando, al
estimar suficiente la inlervencion del otro socio, sefior Bautista, no intere-
sado, para sanar el vicio de autocontratacién, que, desde luego, en cuanto
al sefior Moreno, existia. Y no resulta tan segura porque, ya considere-
mos a ambos como componentes tnicos de uwna Junta Universal de la
Sociedad, 0 como tnicos administradores mancomunados, si la voluntad
del sefior Moreno la consideramos inservible, por incidir en autocontra-
tacién con clara colisién de intereses, la voluntad sola del otro no es sufi-
ciente para conseguir la mayoria exigida por el articulo 14, apartado 3,
de Ja Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Por cuanto no
resulta que la participacién del sefior Bautista fuese mayor que la del
sefior Moreno, el acuerde social o obtenia mdas que el 50 por 100 de los
votos. De todas maneras, hace dudar la ley francesa cuando afirma que el
socio interesado no puede tomar parte en la votacidn y sus acciones no son
tomadas en cuenta para el célculo de quortwms v de la mayoria (11).

C) El levantamiento del velo de la personalidad juridica-~Otro vértice
del triangulo en el que se mueve el recurse estd determinado por las
inacabables polémicas sobre la esencia y naturaleza de la persona juridica.
Desde las teorias negativas de su realidad hasta la moderna doctrina del
to lift the veil, pasando por la tesis que no ve en la persona juridica mas
que una perspectiva nueva de la vieja institucion de la propiedad colec-
tiva, la persona juridica es una figura oscilando continuamente entre el
entusiasmo y el recelo de los juristas; siempre convencidos de su innega-
ble utilidad en todos los campos del Derecho, pero siempre temiendo el
abuso de la institucion. No es preciso que estos abusos conduzcan a casos
limites y espectaculares para que el velo de la personalidad juridica haya
de levantarse dejando al descubierto los reales intereses de las personas
fisicas que se pretendian enmascarar.

Pero si la sociedad explown un establecimiento financierc esta prohibicién no sc aplica a laz operacio-
hes cortienlcs de este comercio concluidas en condiciones normales. Esta prohibicién se aplica igual.
meante & los cdnyuges, ascendientes y descendientes de las personas mencionadas en ¢l aparrado primero,
asi como a tada persona intetpuesta.

En maceria de sociedades andnimas se epcuentra regulada adn més dewalladamente ta zeamgracion
necesaria para salvar Jos diversos supuestos de gutoconirare de drganos sociales, peroe en forma bastante
similar ¥ con idéntico régimen mds rigurosoe eén materia de préstamos, reconocimnientos de deuda, erod-
tera (arts, 101 o 105 y 106 de la Ley). i

[10) El articelo 69 del Proyecto dice: 1. Ningin miembro de la Ditectiva pucde formar pane
del Consefe de vigilancia, 2. Tampoco puede ejercet ninguna otra actividad profesional ni aceptar
set mombredo por el Consejo de wigiloncia de otra sociedad, salve que haya swdo awrorizado especial-
mente por el Conseio de viglloncia, 3, Queda prohibido a los miembros de Ja Directiva contratar, en
cualquier forme que sea, préstamos con la sociedad o con sus sociedades dependiemes, hecerse reco-
nocer por las mismes una deoda en cuenta corriente u orra forma, asi como hacerse garantizac o avalar
por las mismas sus compromisos hacid terceros. La misma prohibicidn se aplico al ¢ooyuge. a los as-
cendient dientes de los ‘miembros de la Directiva, a3l como a toda persona interpuesta.
4, Todo convenio & €] que sen parte la sociedad ¥ en el que uno de los miembros de la Threciva
tenga un interds, incluso inditecto, debe ser previamente autorizade por el Conseio de vigilancia. A tal
fin el miembro de [a Directiva interesado debe dar aviso escrito del convenio a diche Conscio. La falta:
de estz autorizacién no se’puede oponer a terceros, salvo que [a propiedad pruebe que el tercero sabia
que 1o habia sido dada T aurorizacidn. .

{11) Hemos de tener cn cuenta los inconvententes del cscaso nimero de socios con los que se
conforma nuestra legislacidn de sociedndes andnimas (3) ¥ de responsabilidad limitada (2) Les incon-
venientes de ln socledad de un solo socio apenas desaparecen y se complican con otros en la de dos
socios. EIl caso del recurso mos cdemuestrs que en la sociedad de tan escaso mimero de socios el levan-
tamicnto del }r:lo es ods fécil y frecuente, .

£
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Unas veces es mas facil levantar el velo que otras, v asi el velo tiende
a caer, casi solo, en nuestro caso de una Sociedad de Responsabilidad
Limitada de dos socios que reconoce deber una cantidad a uno de ellos.
Al menor contratiempo, en interés de cualquiera, cabe entender que este
reconocimiento se estime hecho por uno de los socios a favor del otro en
cuanto a la mitad de aquella cantidad, desapareciendo por confusién la
otra mitad de la deuda reconocida. Es Ja misma facilidad para el levanta-
miento del velo que encontramos en la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada o Anénima de un solo socio.

_Aunque el Registrador de Murcia no plantease la cuestién en el resba-
ladizo terreno del levantamiento del vele de la personalidad juridica,
creemos que por este camino marchaban sus recelos: evitar que sobre
una finca que, en definitiva, era de ambos socios vy de nadie mas, pudiesen
constituir una hipoteca de 1.400.000 pesetas, cuando sélo existia una deuda
de 700.000 pesetas de uno al otro, porque en cuanto a las restantes 700.000
pesetas se itrataba de hipoteca de propietario o en garantia de crédito
extinguido por confusidén o imposible por autocontrato puro. Levantado el
velo de esta manera, 1a hipnteca de propietario, sus inconvenientes y su
jinadmision por nuestra legislacién, salen a la luz en nuestro caso v su ins-
cripcidn, en cuanto puede venir a perturbar, por ejemplo, los derechos de
un eventual embargante, fue considerada improcedente por el Registrador,

Pero ¢tiene éste facultades para levantar en alg@in caso el velo de la
personalidad juridica? El problema se ha planteado en materia de califi-
cacién del Registrador Mercantil de los actos de la Sociedad de un solo
socio, v en alguna ocasidn se admitié que pueda oponer reparos cuando
la Sociedad, sus drganos deliberantes y de gestion, los acuerdos de unos
vy otros v, en general, todo el mecanismo social desaparezcan y, de hecho,
gqueden sustituidos por una persona fisica ¥ una serie de actos simbdlicos
de 1a misma {12). Distinto criterio ha seguido el guinto considerando de
la resolucién que comentamos, el cual, después de la discutibile afirmacién
de que no se estd en un supuesto de autacontratacién prohibida, en cuanto
comparecen, de una parte, la Sociedad a través del drgano correspondien-
te v, de otra, el acreedor que acepta la hipoteca, deja a salvo el recurso
judicial {art. 66 de Ia ley) para ventilar acerca de la validez ¢ nulidad del
titulo porque quedan fuera del marco del recurso gubernativo v son pro-
pias de la antoridad judicial las posibles implicactones de un levantamien-
to del velo de la Sociedad o de un fraude a terceros. Incluso a esta titima
parte del considerando se pueden oponer reparos (13}, pero su doctrina
de aue el levantamiento del velo de la persona jurfdica no es tarea propia
del Registrador al calificar v si de los Jueces ¥ Tribunales en via conten-
ciosa, es suficienternente didfana v no parece hacer distingos en razdn
a la mavor o menor ligereza del velo a levantar.

Los hipotecaristas suelen estudiar esta doctrina del descorrimiento del
velo (el disregard of legal entity de los americanos) en materia de la pro-
teccién por la fe piiblica para excluir ésta, cuando )a coniraposicién de
adquirente v transmitente resulta aparente y ficticia por la fdentidad

(12) Ver {a Resolucion de 3 de ocubre de 1972 que sigue Ta doctrina de la S, del T 5. de 19
de abril de 1960 que rechazé [a Junra de un solo accionista, ya que pugna sbicrtzmenre ao sélo con
el sentido gramatical de la palabra Junta, $ino <on lo que es esencial en un drganc deliberante, por.
que sin la asistencia de un nimero plora! de socios, aunque sélo sean los dos & que se refierc el
articulo 51 (de la Ley de 5. A.), no ¢ admisible que un socic mayeritaric se erifa on defimdor de
una declaracién vinculante gque no es precrsamente uvn ecuerde para unz inderpretacidn que pugna onn
les palebras de la misma y sobre tode con vn recto searido. Ver comentario ¢ la resefiada Resolucidn
de don EuGENIo F CAPALEIRG en esta Bevista, mim 4%, enero-febrero de 1973, pig. 195

{13) El procedimiento judicial iddneo pars levantar el velo de Ja persomalidad joridica seria diff-
<ilmente ¢l recurso judicial previsto en ¢l artfculo 66 de 1a Ley, pues &ste piensa en los mismos in-
teresados que podrian entablar €] recurss pubernativa fare 112, 19 del R, HY y 2 fsros va se ies
vio el escaso interés en levanrar el velo, Tgual puede decirse en cvante al posible fraude a terceros.
pues si Ja calificacibn no detiene el acto freudulente en via cautelar, las cosas pueden ponerse difi-
ciles 2l tercero defraudado. . ' -.
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personal o de intereses de ambos. Pero es innecesario decir que en otros
mualtiples casos debe entrar en cuestién si Ja personalidad juridica debe
desaparecer dejando al descubierto las personas fisicas (u otras personas
juridicas) de los asociados, socios o destinatarios de la persona juridica,
para evitar que la personalidad moral sirva como instrumento de fraude.

Scrick (14) describe entre los casos de perjuicio ilicito a terceros con
ayuda de la forma de persona juridica, el del mutuo a favor de la Socie-
dad dc un solo socio: se constituye una persona juridica cuyo capital sea
insuficiente para los negocios planeados, ¥y luego el socio unico o «quasi
unico» entrega el capital necesario a titulo de préstamo, con lo cual se
atribuye el papel de acreedor para el caso de fracasar €l negocio; como
socio quedaria pospuesto a los auténticos acreedores, pero como acréedor
concwrtitd con ellos, acaso con preferencia. Con razén, el Tribunal del
Reich, en constante jurisprudencia, enira entre bastidores de la persona
juridica para examinar las circunstancias de hecho y el supuesto préstamo
queda calificado como inversidn de socio encubierta (15).

D) Derechos reales en cosa propia—El tercer punto deierminante del
triangulo en el que se mueve el caso del recurso es también un tanto
mortificante: ¢l de los derechos reales en cosa propia. En ningdn mo-
mento del recurso aparece, ni las partes hacen la menor referencia al
imismo, ni la Direccién tampoco. Sin embargo, apenas levantado el velo
de la persona juridica nos aparece en toda su plenitud, hasta el punto de
hacer desaparecer el del autocontrato. 8i a los sefiores Bautista y Moreno
les privamos del manto social, nos aparecen inmediatamente como duefios
de una finca constituyendo una hipoteca a favor del segundo de ellos;
estamos, pues, ante una hipoteca de propietario en cuanto a una mitad.

Cuando hace ya cuarenta afios PEREz ¥y ALGUER traducen y anotan el
Tratado de ENNECCERUS, s6l0 encueniran como ¢asos de derechos reales
de propietario los que pueden surgir de ]a herencia aceptada a benelicio de
inventaric (el dueno hereda un derecho real limitado sobre su cosa o vi-
ceversa) v el del nacimiento (¢continuacién?) de servidumbre por destino
del padre de familia (art. 541 del Cddigo). El Derecho aleman admite los
derechos reales de propietario con méis generosidad. El B.G.B. los admite,
cn general, como consecuencia de no extinguirse los gravdmenes por
reunirse en una misma persona el dominio ¥ el derecho real limitado o ka
propiedad de laos predios deminante y sirviente; pero también los admite
ab origine, aunque con mayor cauiela (16), en algunos casos, como el del
gravamen de la cosa comun en Favor de los copropietarios.

(b4) RoLr SeRICR: Apariencic y realidod en las Socredader Mercantiles, Rarcelonn, 1958, pégi-
nas 237 y s5, ¥y 256y 35

(15) Sertck estudia dentro de un mismo capituloe dos problemas de imerpreracidn de dos precep-
1os del B. G, B en relacidn con la persona juridica, Uno el indicads sobre el juegs de! princepre de
fe publica remistral (pardgrafo 892 del B. G, B cuands o transmitents ¢ adguirenre (terccro prote-
gdo por dicha norma) es una persona jurldica de |z gue forma parte ol ofro coniracatite persona fisica
El otro caso es el refereme al autocontrato (pardgrafo I8l del B. G B) del drgano de la persona
juridica consigo mismo come persona fisica- el socio dnico ¥ Gnice adminisrrador de pna sociedad de
responsabilidad Timitada prestd o &ta 64 000 marcos de su patnmomo particular, la sociedad cae en
quiebra ¥ ¢l Tribunal del Reuch falld que el socio inico no podia contralar consigo mismo come
gerente de la sociedad y que mo cabe ¢sumar permuiica en este caso la auoConLratician, porgue ab
autorizar la operacidn Ja sociedad esraba representada por a misma persona, por lo que fa prohibicidn
del autocontrato (pardgrafo 181) sfecre también a dicha autorizacién, auwerzacidn para el présiamo vy
préstamo  constituyen un negoeo juridice umitario SCHREIPER s opuse a la semencia por faltar T
contesposicidn de interescs; peto hay guc tener en cuenta guc la contraposicidn de intereses no aparcee
en el texto literal del precepio De todas maneras lo que ocurre es que 1 el parigrafo 181 no es
suficiente pars estimar neficaz el présitamo v por ello fuese preciso acudir a levantar el welo de 1a
persopa juridica, nos encontrariamos no con un caso de autocontratacidn en sentide estricto, sinp <on
¢l auloconrrato puro en,que hay vn sole contratante y una salz parie {A. presia a4 AL

{16) EnwEcCERuS sélo ¢ita tres casos. el citzde en ¢l texio, kb deuda inmobiliaria de propierario
{Eigentiimergrundschuld) y ¢l de que comcida en una misma persona la condicidn de verss domsnus
de una cosa vy de adgmrente de bucna fe de un gravamen sabre la misma, en VlrtL!d de la f& piblica
regisiral o de 4a adg ion de bles por la posesidn de buena fe. Pero segin dicho autor los
derechos reales sobre cosa propia deben admilirse siempre que exista vn anterés jutidico en s¢ nac
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El paragrafo 1.009 dispone que la cosa comin puede ser gravada a fa-
vor de un copropietario. Tambi¢n puede gravarse una finca con una servi-
dumbre predial, aunque el predio dominante o el sirviente correspondan
en propiedad a un copropietario de la otra finca. Esta norma, aunque
aplicable a 1a copropiedad romana del B.G.B. (Miteigenium), es una de Jas
concesiones hechas en él a la tradicional propiedad germanica en tnano
comun. La pura tradicién romanista consistia en que el gravamen de la
cosa en condominio a favor de uno de los conduefios ha de limitarse a las
participaciones indivisas de los otros y nunca gravar la cosa entera. La
diferencia es importante en cuanto al rango de los gravamenes anteriores
y en ¢l caso de cesidn del gravamen.

La solucién en nuestro Derecho, aungue acaso no sea la mas conve-
niente desde un punto de vista prictico, parece ser la romana si tenemos
en cuenia que la regulacién de ia comunidad de bienes en nuestro Codigo
no parece haber hecho muchas concesiones a la comunidad germénica en
mano comun, y nuestra legislacidn hipotecaria se ha resistido a admitir
las figuras germinicas de hipotecas y deudas inmobiliarias de propietario.
Siende asi, en cuanto el velo de la persona juridica «Resinol, 8. L.», se
levantase, don José Baulista podia constituir hipoteca sobre su mitad
indivisa a favor de don Leandro Moreno, pero la totalidad de la finca
a tavar de uno de elios no podian hipotecarla ni siquiera juntos.

E} En resumen, en cualquier direccién que recorramos el tridngulo
{levantamiento del velo, autocontratacién, hipoteca parcialmente de pro-
pietario), la solucidn apropiada dentro del Derecho positive espafiol nos
resulta muy dificultosa en caso de posible controversia judicial, pero aun
mas para decidir su trato en via de jurisdiccién voluntaria registral. El
Centro Directive ha creido encontrar la solucidn facil partiende de que el
Registrador no es quién para levaniar el velo, y sin levantar el velo no hay
autocontratacion, porque hay dos personas diferentes—la Sociedad y el
socio——, la primera actuando en base a un acuerdo social unianime, nece-
sariamente excluyente de la autocontratacidn. Aun antes y mas claramente
gque la autocontratacién ha de excluirse la posibilidad de plantearse pro-
blerna ninguno de derecho real sobre cosa propia, pues la cosa es de la
Sociedad y el derecho real se constituye a favor de un socio.

Pero creo que ¢l razonamiento de la resolucidén resuita tan sencille
Yinicamente partiendo de una idea que se prodiga a lo largo del recurso
¥y que consiste en creer que en cuanto hay dos partes, dos personas, ya no

¥ Cone al trarar de la seradumbre estudia v exterso las razones que abonan la ser
vidumbre de propietario 25 raufie, Mtente 2 les opiniones conirarias de oltgs autorss que no gonsrderzn
permitida 1 comstitucién de la servidumbre predial de propietanio, sunque siosu inscripaidn (GIERKE),
o que aconsejan [a corruptela imiciada en Berlin, de 1ranseior a un amigo une midésima (por clemplo)
de una de las fiecas, consptwe con él la servidumbre (posible conforme al pardgeafo ) 009}, rercanson-
tiéndose después dicha mulésima sin que la servidumbre se extsnga por confusidn {Emngccenus-Woos
Derecho de coies, Barcelona, 1937, wol 1. pags. 11y 17, v vol 11, pigs. 3% v J0).

Intic)l decir Jos mconvenienies practicos gue se derivan de Ja resistencia de la docttina espaitola g
Ia seradumbre de propietario, resisiencia mds incomprensible cuando nuestra jurisprudencia ha admi-
tido fa constitucidn de serwvidumbre, gunque intervenga en lugar del duefic del fundo dominante el
ticular de cualguer otro derecho sobte ¢l mismo Es cleno que esta tenacidad en rechazarlz se funda
en que et romang mulle rer swa servet aparece incluida en ta defimeidn del aricnlo 530 det €. G pere
es cxtraio gue sean los Registradotes quienes mds se resisten a la admisién de o servidumbre de
propietane cuando la iascriptidn regisiral puiede ser el wcjor $igne apareale estableaido por ¢l pro-
pmietario de ambas fincas para que la servidumbre «comrindes Ofuvd Y pasivamente 5 ose enajenare
una (are. 541 del Céodige) {17}, y cuando la mecinica de los asiemios registrales demuestra mejor que
nada gque la servidumbre predial es ante todo uaa refacidn juridca entre dos predios gue ransitoriz
o incidentalmente pueden pertenccer at musmo dueng 13}

Por wdo ello creo preferible que medmnte la inscripcion sea posible la seradumbre constituila
entre predios del mismo duefio, sin necesidad de acudir a la corupiels de constitwirts e inseribirla
baje 1a condicrdn suspensiva <de que pase a disunto ducfio ka propiedad de uno de los fondos, que
nos recuerda la corruptels berlinesa de |a ventz v revemta de Ia milésima.

{177 Confréntese con los articulos 692 a 654 del Cédigo francés, adn mis expresivos o

(18) Demostracién que nada supone nauralmente conma la tesis d& que verdaderas felaciones juri-
dicas en sentido propio sdlo deban admitirse entre persona y persona.
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hay autocontrato: La- verdad es que en el autocontralo siempre hay dos
personas, lo que ocurre es que una de ellas esta representada. por quien
es a la vez la otra parte o el representante de la otra parte. El autocontra-
1o pure con una sola parte es otra cuestidn diferente estudiada por otros
lugares (voluntad .unilateral como fuente de obligacidn, constitucion de
derecho. real, sobre cosa propia, etc.). Los considerandos de la Diveccidn no
incurren en el desconocimiente de esta diferencia enire autocontrato {(auto-
entrada del representantle) y ¢l autocontrato puro ¢ gramatical, pero tam- -
poco dejan de encontrarse un tanto influidos por este confusionismo al
enconirar tan indudable que el autoconirato desapareciese simplemente por
«haberse formade la voluntad social por el acuerdo de los dos (inicos socios
y haber sido consentido el acto por €l que no estaba interesados.

Este planteamiento tan elemental desconoce las particularidades del
autocontirato en la representacidn organica, en todo supuesto en €l que la
voluntad del Organo-superior que ha de asumir el papel de representadeo,
a los efectos de salvar ¢l obstacule de autocontratacion del representanie,
esta total o parcialmente constituido por el misme representanie 0 acaso
por la otra parte contratante. ’

Ya hicimos mencion de las dificuliades inlerpretativas de las disposi-
ciones de otras regislaciones, encaminadas a salvar la eficacia de acuerdos
de organos colectivos a pesar de que forme parte de ellos el contratante
con la Sociedad. Esas dificultades interpretativas se van haciendo mayores
a medida que e]l namero de sociocs de la Asamblea o de miembros del
Consejo se reduce, y llegan a su punio maximo cuando se trata de sélo
dos con participacidén igualitaria. La Direccion ha eéstimado que la volun-
tad tmica del socio no interesado implica un acuerdo unamime en favor
de la exclusién de contradiccion de intereses. La falta de normas especifi-
cas en la legislacién mercantil la autorizaban a llenar la laguna en csta
forma, ¥ por ello creemos que no proceden especulaciones encaminadas
a averiguar si tendrian igual o mejor fundamenlo otras soluciones dis-
tintas del problema, a saber:

— Reducido ¢l drgane social a un solo socio por la incidencia en auto-
contratacién dei otro, no cabe acuerdo ni a favor ni en contra det
contrato a celebrar.

— Reducida la Sociedad, por la aulocontratacién de uno de los socios,
a Sociedad de un solo socio, se¢ esta en un caso de descorrimiento
automatico del velo, y la imposibilidad de gravar la totalidad de la
cosa comuin a [avor de uno de los conduefios impide la inscripcién
de la hipoteca.

T. C. G.



