45282

Jueves 23 diciembre 1999

BOE nim. 306

los Consejeros designados por los titulares de las participaciones de la
serie B y el segundo en uno de los designados por los de la otra serie.

Funda el Registrador su negativa a la inscripcién en que el sistema
de eleccion previsto es contrario al principio de mayorias establecido en
el articulo 14 de aquella Ley, implicando, ademads, el reconocimiento de
un voto plural contrario a los principios configuradores de la sociedad
de responsabilidad limitada (articulo 1 de la Ley y 174.14 del Reglamento
del Registro Mercantil, vigentes al tiempo de la calificacion), lo que a su
vez acarrea el rechazo a la inscripcion del sistema de nombramiento de
cargos dentro del Consejo de Administracién.

2. Establecia el articulo 11 de la Ley, uno de los que fue objeto de
reforma, que, salvo lo previsto en ella, seria de aplicacién a los Admi-
nistradores de la sociedad de responsabilidad limitada lo dispuesto para
los Administradores de la sociedad anénima. Tal remisién conducia, entre
otros, al articulo 123 de la Ley de Sociedades Anénimas, conforme al
cual el nombramiento de los Administradores corresponde a la Junta gene-
ral, principio que a la vista de la posibilidad de que los acuerdos sociales
pudieran adoptarse en sede de sociedades de responsabilidad limitada
sin Junta general, habria de entenderse referido al que establecia el ar-
ticulo 14 de la Ley que las regia, segtin el cual la voluntad de los socios,
expresada por mayoria, regiria la vida de la sociedad, y que, salvo dis-
posicién contraria de la escritura, se entenderia que habia mayoria cuando
votase a favor del acuerdo un nimero de socios que represente mas de
la mitad del capital social. Esta dltima salvedad daba a la concreta mayoria
a la que se referia un caracter claramente dispositivo que la doctrina
de este centro directivo, habida cuenta, ademas, de la flexibilidad del régi-
men aplicable al tipo social expresamente proclamada por la exposicion
de motivos de la Ley, interpret6 ampliamente (cfr. Resoluciones de 7 de
noviembre de 1957 6 24 de abril de 1980), entendiendo que cabia aumen-
tarla o reducirla, computarla con un criterio capitalista o personalista,
e incluso combinar ambos, del mismo modo que era posible que se esta-
blecieran distintas mayorias y con distintos criterios de cémputo para
la adopcién de unos u otros acuerdos. Ahora bien, esa libertad de eleccion
de sistemas habia de respetar tres principios basicos: Que cualquiera que
fuera el que se acogiese, la voluntad de la mayoria habria de prevalecer
sobre la de la minoria; que todo socio habia de tener derecho a participar
a través de su voto en la formacion de la voluntad social, pues no eran
admisibles ni la participacion sin voto, ni la titularidad de un minimo
de participaciones para su ejercicio, y que, salvo que se optase por la
posibilidad de formar la mayoria por cabezas, 1o que no suponia una dis-
criminacién entre los socios, no se rompiese la correspondencia entre
el derecho de voto y la participacion social, es decir, que no era licita
la atribucién a alguna participacion, directa o indirectamente, de un voto
plural.

3. Tales principios no quedan salvaguardados con un sistema como
el que se examina para el nombramiento de los Administradores. La divi-
sién del cuerpo social en dos grupos con votaciones separadas llegado
el momento de la eleccion de aquéllos da derecho a todos los socios, efec-
tivamente, a participar en la eleccién, pero con distinto alcance, puesto
que uno de ellos tiene el de nombrar un nimero superior al que pueden
nombrar los otros, cual si las participaciones de que son titulares tuvieran
un derecho suplementario o de mas valor que las de aquéllos; puede llevar
al absurdo de que un minimo porcentaje de un grupo —como regla general
se establece que las mayorias se computaran en relaciéon con el capital
asistente a la Junta— nombre mas Administradores que la totalidad del
otro presente en la misma Junta; conlleva soluciones inaceptables pues,
dejando al margen la dificil operatividad de un Consejo asi nombrado,
concede al grupo elector la facultad de decidir sobre el cese de los por
él nombrados que es incompatible con la regla imperativa del articu-
lo 13 de la Ley, y deja en el aire cuestiones tan importantes como la
competencia para acordar el ejercicio de la acciéon social de responsa-
bilidad.

4. Ha de confirmase, por tanto, el criterio del Registrador al estimar
infringidos tanto el principio mayoritario en la formaciéon de la voluntad
social, como el de igualdad entre las participaciones. Cierto que, en relaciéon
con este segundo argumento, siempre ha suscitado dudas si el principio
de igualdad entre las participaciones sociales que establecia el articu-
lo 1.° de la Ley de 17 de julio de 1953 habia de entenderse como identidad
de valor de aquéllas, igualdad cuantitativa, o como identidad en los dere-
chos que atribuian, igualdad cualitativa.

Sila primera no ofrecia excepciones, la segunda encontraba en el propio
texto legal manifestaciones contradictorias, y asi se ratificaba en lo refe-
rente a la participacion en los beneficios sociales (articulo 27), pero se
eludia en otros como al admitir la posibilidad de establecer prestaciones
accesorias no con caracter subjetivo, a cargo de un concreto socio, sino
del titular de determinadas participaciones (cfr. articulo 10), alterar el
derecho de asuncién preferente de nuevas participaciones (articulo 18)

o el de obtencion de la cuota de liquidacion (articulo 19). Pero es pre-
cisamente el caracter excepcional de estas supuestos admitidos por el
legislador lo que debe vedar su extension a otros, interpretando con carac-
ter restrictivo en este punto la libertad de pacto proclamada por el articu-
lo 7.10 de la Ley, y ese criterio es el que ha de aplicarse en relacion
con la alteracion de la proporcionalidad del derecho de voto en relacion
con la participacion en el capital cuando no se adopta un sistema personal.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar
la decision del Registrador.

Madrid, 19 de noviembre de 1999.—El Director general, Luis Maria
Cabello de los Cobos y Mancha.

Sr. Registrador mercantil de Madrid nimero XIII.
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RESOLUCION de 22 de noviembre de 1999, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado en el recurso guber-
nativo interpuesto por el Notario de Madrid, don Carlos
Prada Guaita, contra la negativa del Registrador Mercantil
de Madrid, nimero VII, don Manuel Villarroya Gil, a ins-
cribir un acta de requerimiento.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid, don
Carlos Prada Guaita, contra la negativa del Registrador Mercantil de
Madrid, nimero VII, don Manuel Villarroya Gil, a inscribir un acta de
requerimiento.

Hechos

I

La sociedad «Universal Marbella, Sociedad Anénima» celebré junta gene-
ral el 26 de julio de 1996, convocada por el consejero delegado de la
entidad y en la que se adoptaron los acuerdos de cese de los anteriores
administradores y nombramiento de nuevos miembros del Consejo de
Administracion. Dichos acuerdos se hicieron constar en acta autorizada
por el Notario de Madrid, don Carlos de Prada Guaita, en la fecha ante-
riormente indicada.

11

Presentada el acta en el Registrador Mercantil de Madrid, fue calificada
con la siguiente nota: «El Registrador Mercantil que suscribe previo examen
y calificacion del documento precedente de conformidad con los articulos
18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil,
ha resuelto no practicar la inscripcion solicitada por haber observado
el/los siguiente/s defecto/s que impiden su practica: Defectos. Defecto (sub-
sanable) digo insubsanable. Denegada la inscripcién por corresponder la
convocatoria de la junta general al Consejo de Administracién, y no al
consejero delegado. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
1995. En el plazo de dos meses a contar de esta fecha se puede interponer
recurso gubernativo de acuerdo con los articulos 66 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil. Madrid, 14 de agosto de 1996. El Registrador.
Firma ilegible.»

III

El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma
contra la anterior calificacion, y alegé: 1.°) Que la junta general fue con-
vocada por el consejero delegado de la sociedad con facultades suficientes,
siendo la facultad de convocar susceptiblemente de delegaciéon, como tiene
declarado las Resoluciones de 20 de marzo de 1991 y 7 de diciembre
de 1993. 2.°) Que en el supuesto de hecho contemplado en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1995, nada tiene que ver con
el que es objeto del presente recurso, ya que en dicho caso la convocatoria
se hacia por el presidente del Consejo de Administracién sin que tuviera
delegada la facultad de convocar.

v

El Registrador Mercantil de Madrid, nimero VIII, acord6 mantener
la nota de calificaciéon recurrida sin acceder a la reforma de la misma,
e informé: 1.° Que el defecto senalado debe considerarse insubsanable,
teniendo en cuenta lo que dicen los articulos 94 y 100 de la Ley de Socie-
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dades Andénimas y la Resolucién de 7 de diciembre de 1993. Que la tesis
que se sustenta estda confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de febrero de 1995, que es un supuesto idéntico del contemplado
en la Resoluciéon de 20 de marzo de 1991, a la que remite la de 7 de
diciembre de 1993. 2.° Que en el caso presente concurren otras circuns-
tancias que hacen mas rechazable la inscripcion de los acuerdos adoptados:
a) Que los propios estatutos sefialan, en el articulo 13, que la convocatoria
habra de ser hecha por el Consejo de Administracién, y en el 14 recalca
que «La junta general extraordinaria debera ser convocada por el Consejo
de Administracion cuando lo estime conveniente a los intereses sociales».
Que estos preceptos estatutarios limitan las facultades de los adminis-
tradores, en el sentido que deben ajustar su actuaciéon al contenido esta-
tutario como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia y doctrina
de la Direccién General y sin que la facultad de convocar la junta general
haya sido de forma expresa conferida, esa delegacion, en todo caso, tendria
el alcance que senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero
de 1994. b) Que sea cual fuere el alcance de la resoluciones invocadas
por el recurrente, ambas se pronuncian sobre el contenido expreso de
la constancia o no en los estatutos de la facultad de delegar «en uno»
de sus cargos. Que admitir en el caso presente esa facultad en cada uno
de los cuatro consejeros solidarios, podria llevarnos al supuesto absurdo
de poder convocar unilateralmente y simultineamente cuatro juntas gene-
rales y extraordinarias, pudiendo, cada una de ellas, adoptar validamente
acuerdos incompatibles entre si.

\%

El Notario recurrente se alz6 contra el anterior acuerdo, manteniéndose
en sus alegaciones, y anadi6: A. Que de la redaccion del articulo 13 de
los estatutos no se puede deducir que se declare indelegable la facultad
de convocar la junta general, y aun tampoco de la Ley de Sociedades
Anénimas. B. Que en lo que se refiere a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de febrero de 1995 hay que senalar: 1.° Que los hechos resueltos
por dicha Sentencia suceden al amparo de la legislaciéon anterior, y han
sido resueltos conforme a la misma. 2.° Que el supuesto de hecho nada
tiene que ver con el que es objeto del presente recurso. 3.°Que la Sentencia
de 13 de mayo de 1976, cuya doctrina recoge la del 24 de febrero de
1995 y la del 25 de abril de 1986, tampoco contempla un supuesto de
delegacion de la facultad de convocar la junta general. C. Que de lo ante-
riormente expuesto resulta claro que la cuestion a dilucidar es si la facultad
de convocar la junta general puede ser delegada por el Consejo de Admi-
nistraciéon en su consejero delegado, que en defensa de tal posibilidad
cabe alegar los siguientes argumentos: a) Que ya se ha dicho que no existe
precepto alguno que impida tal delegacion; b) Que hay que considerar
lo que el Tribunal Supremo declara en la Sentencia de 11 de junio de
1982, lo que permite afirmar que admite que la facultad de convocar la
junta general es delegable en un miembro del Consejo de Administracion;
¢) Que la Direccién General de los Registros y del Notariado tiene reco-
nocido el caracter delegable de la facultad de convocar la junta general
en las Resoluciones de 20 de marzo de 1991, 7 de diciembre de 1993,
dictadas con posterioridad a la Sentencia de 13 de mayo de 1976, y que
dichas Resoluciones resuelven cuestiones planteadas bajo la vigente legis-
lacion; d) Que el cardcter delegable de la facultad de convocar la junta
general es unanimemente admitida por la doctrina. D. Que los términos
de los articulos 13 y 14 de los estatutos sociales, no permiten afirmar
que de ellos resulte una limitacién de las facultades de los administradores,
que implicaria la imposibilidad de delegar la facultad de convocar, aceptar
esta interpretacion, supondria bien, dado que el articulo 27 de los estatutos
«atribuye al 6rgano de administracion las mas amplias facultades para
todo lo referente a la administracion, representacion y gestion de la socie-
dad», dichas facultades deben ser necesariamente ejercidas por el Consejo
de Administraciéon sin que sea posible su delegacion. E. Que conforme
a lo alegado por el Registrador hay que decir: a) En cuanto a que la posi-
bilidad de delegar una facultad del Consejo de Administracion pueda estar
condicionada a la previa autorizacion estatutaria, lo cierto es que no existe
precepto legal que establezca tal limitacion y que la Direccion General
de los Registros y del Notariado se limita simplemente a afirmar el caracter
delegable de dicha facultad, sin condicionar tal caracter a que la delegacion
esté prevista en los estatutos; b) En lo que se refiere a la necesidad de
que en el caso de delegar la facultad de convocar a dicha junta, s6lo pueda
delegarse en un solo consejero, es un argumento que cae por su propio
peso. F. Que es evidente que al delegarse a don Salvador Diaz Gémez
«todas y cada una de las facultades comprendidas en el articulo 27 de
los estatutos», se le deleg6 también la facultad de convocar la junta general,
conforme a lo establecido en dicho precepto.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 94 y 100 de la Ley de Sociedades Andénimas, 149
del Reglamento del Registro Mercantil, las Resoluciones de 20 de marzo
de 1991, 7 de diciembre de 1993 y 11 de marzo de 1999 y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1995.

1. Se discute en el presente recurso si un consejero delegado pueda
proceder a convocar una junta general.

El supuesto se refiere a una sociedad anénima, cuyo 6rgano de admi-
nistracion se integra por un Consejo de Administracion, que tiene delegadas
sus facultades en varios consejeros solidariamente. Del articulo estatutario
correspondiente resulta una delegacion de facultades total, a salvo las
indelegables por ley, al establecerse una delegacion de todas y cada una
de las facultades comprendidas en el articulo 27 de los estatutos sociales,
en el que se pormenorizan las correspondientes al Consejo, y entre ellas
«das mas amplias facultades para todo lo referente a la administracion,
representacion y gestion de la sociedad».

2. Como es sabido, la convocatoria de la junta general, cualquiera
que sea el caracter de ésta, es competencia reservada por la ley al 6rgano
de administracion con caracter exclusivo (articulo 94 de la Ley de Socie-
dades Anénimas), funcién que se concibe como facultad y obligacién (ar-
ticulo 100 de la Ley de Sociedades Anénimas).

En el caso de existir un 6rgano de administracion plural, la facultad
de convocar se atribuira a sus miembros en idéntica forma que la corres-
pondiente a su actuacion por lo que en principio se requerira un acuerdo
ordinario del Consejo de Administracion. La inexistencia de 6rgano dele-
gado entrana, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero
de 1995, que el presidente del Consejo, por este solo hecho no pueda
convocar.

Mas existiendo 6rganos delegados, debe analizarse la posibilidad con-
ceptual de que dicha facultad pueda ser objeto de delegacion.

El articulo 141 de la Ley de Sociedades Anénimas establece una deli-
mitacién negativa de las facultades delegables «..en ningiin caso podran
ser objeto de delegacion...» por lo que en principio cualquier facultad de
gestion o representacion seria delegable —si bien en cuanto a las facultades
representativas siempre en forma integra por imperativo del articulo 143
de la Ley de Sociedades An6nimas.

Sélo pueden considerarse indelegables aquellos supuestos enunciados
directamente por el articulo 141 —rendicién de cuentas y la presentacion
de balances a la junta general asi como las facultades que ésta conceda
al Consejo, salvo que fuera expresamente autorizado por aquélla— asi como
aquellos supuestos en que expresamente la ley ha querido que todos los
administradores resulten implicados: —informe de los administradores a
los accionistas y a la junta respecto de la modificacién de estatutos (articulo
144.1), memoria que justifica la exclusion del derecho de suscripcion pre-
ferente (articulo 159.1), propuesta de reduccién de capital en caso de
pérdidas (articulo 163.1), aprobacion del proyecto de fusién (articulo 264)
o escision (articulo 254 y 257), solicitud de la disolucién de la sociedad
(articulo 262), a lo que anade el Reglamento del Registro Mercantil la
facultad de acordar la emisién de obligaciones convertibles en acciones
(articulo 283).

La inexistencia de prohibicion legal de delegacion de la convocatoria
de la junta se refuerza en la propia naturaleza de la relacién juridica
entre el Consejo de Administracion y el consejero delegado. La delegacion
da lugar a un 6rgano social que asume las competencias que le son con-
feridas, al tiempo que el Consejo conserva las suyas, y ademas asume
las de control de 6rgano delegado.

Esta posibilidad de delegacion ha sido confirmada por este centro direc-
tivo en sus pronunciamientos de 20 de marzo de 1991, 7 de diciembre
de 1993 y 11 de marzo de 1999.

3. Admitida la posibilidad de que un consejero delegado proceda a
convocar la junta, debe decidirse si para ello tiene que estar especialmente
facultado o por si por el contrario es suficiente la mera existencia de
un consejero delegado para entender incluida esta facultad en su ambito.

Al respecto habra de distinguir entre la delegacion de facultades per-
manentes y globales, excluidas las indelegables por ley, y la delegacion
parcial, supuesto en el cual serd precisa una pormenorizacion de facultades
(articulo 149 del Reglamento del Registro Mercantil).

Es de observar que la practica enumerativa de facultades del 6rgano
de administracién, con anterioridad a la actual redaccién del Reglamento
del Registro Mercantil de 1996, entranaba, a su vez, una especificacion
de las facultades delegadas, aun siendo éstas todas las correspondientes
a dicho 6rgano delegante excepto las que por ley resulten indelegables,
como ocurria en el presente caso.

De ahi que resulte que junto a las facultades organicas que el Consejo
ha tenido a bien delegar se encuentra, sin duda, la correspondiente a
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la convocatoria de la junta, la cual puede ser llevada a efecto, por cualquiera
de los organos delegados como por el propio Consejo, quien como se ha
indicado, junto a sus facultades de control sobre el 6rgano creado, las
de gestion y representacion que por la junta no se le hubiere obligado
a delegar lo que ocurre en el presente caso.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
nota y acuerdo apelado.

Madrid, 22 de noviembre de 1999.—El Director general, Luis Maria
Cabello de los Cobos y Mancha.

Sr. Registrador Mercantil de Madrid namero VII.

2441 2 RESOLUCION de 23 de noviembre de 1999, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gubernativo interpuesto por el Notario de Melilla, don Juan
Alegre Gonzdlez, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de dicha ciudad, don Juan Pablo Garcia Yusto,
a itnscribir una escritura de compraventa, en virtud de
apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Melilla, don
Juan Alegre Gonzalez, contra la negativa del Registrador de la Propiedad
de dicha ciudad, don Juan Pablo Garcia Yusto, a inscribir una escritura
de compraventa, en virtud de apelacion del recurrente.

Hechos

El 24 de mayo de 1996, mediante escritura otorgada ante el Notario
de Melilla, don Juan Alegre Gonzalez, la mercantil <Hermanos Karmundi,
Sociedad Limitada», vende a dona Ana Maria Gallardo Carvajal que compra
para si una vivienda situada en dicha ciudad con cuantos derechos le
son inherentes y anejos y una novena parte indivisa de una finca, que
le da derecho al uso y disfrute exclusivo de una plaza de garaje. En dicha
escritura se transcribe la siguiente clausula estatutaria: «La azotea del
edificio constituye elemento comin pero queda reservada para la cons-
tructora del edificio, con la facultad de atribuir la condiciéon de anejos
cada vez que se transmita una de las fincas que la integran, o en cualquier
otro momento. La asignaciéon como anejo se hara determinando la super-
ficie o superficies delimitadas en el plano que pertenecen en uso a cada
finca y subsistird en tanto en cuanto a la sociedad constructora le quede
la titularidad de alguna de las fincas que integran el edificio. Al transmitir
la ultima necesariamente habran de haber sido asignadas como anejos
a las fincas del edificio todas las superficies senaladas en el plano». Y
a continuacion se expone: «<A.A.M., en la representaciéon que ostenta y
en base a la clausula estatutaria anteriormente resenada, previa su desa-
feccion como elemento comin, configura como anejo inseparable de la
finca descrita en el expositivo primero de esta escritura letra A) veintidés
metros cuadrados, de la azotea del edificio en el que se ubica la finca
objeto de la presente transmision, superficie que aparece senalada y deli-
mitada con el nimero diez, en el plano que figura en la escritura de fecha
cinco de diciembre de mil novecientos noventa y cinco, ante don Juan
Alegre Gonzalez, que debidamente testimoniado dejo incorporado a esta
matriz.»

II

Presentada copia de la anterior escritura en el Registrador de La Pro-
piedad de Melilla, fue calificada con la siguiente nota: «Registro de la Pro-
piedad de Melilla. Inscrito en precedente documento a los tomos, libros,
folios, inscripciones y fincas que se expresan en los cajetines puestos al
margen de la descripcion de cada una de las fincas. Se suspende la ins-
cripcion del anejo por no describirse conforme a lo dispuesto en el articulo
9 de la Ley Hipotecaria y articulo 51 del Reglamento Hipotecario. Melilla
a 3 de julio de 1996. El Registrador. Fdo.: Juan Pablo Garcia Yusto.»

111

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion, y alegé: Que se considera que la falta alegada
en la nota es la inexistencia de linderos en la descripcion del anejo. Que
de lo que establece el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, la

doctrina considera que la relacion de anejos es enumerativa o «ad exem-
plum» y no constituye «numerus clausus». Que se anade que la ley pide
los linderos de la finca, pero no pide los linderos de los anejos que enumera.
Que no es aplicable a este caso ni el articulo 9 de la Ley Hipotecaria
y 51 de su Reglamento, exigiendo la descripcion de los linderos porque
el anejo no es una finca, sino una parte integrante de ella por destino.
Que puede haber fincas sin anejos, pero no puede haber anejos que no
lo sean de fincas. En este punto hay que tener en cuenta lo que dice
la Resolucion de 11 de junio de 1986. Que existen diversos supuestos
que pueden presentarse como anejos: 1. Elemento vinculado. Los garajes
vinculados ala vivienda que, segin la legislacion de viviendas de proteccion
oficial, no se trata propiamente de anejos, sino de titularidades «ob remy.
Que se parecen a los anejos en que hay una relacion de destino comin
y que se trata de elementos separados entre si, pero situados en el mismo
edificio y se diferencian en que hay dos fincas. Que los elementos vinculados
plantean problemas de dificil solucién en caso de ejecucion hipotecaria
y se considera que el desenlace mas correcto es la desvinculaciéon por
analogia a lo que suceda en las compras con pacto de sobrevivencia del
derecho catalan (articulo 25-4.° de la Compilaciéon). 2. Elemento proco-
munal. Aparece recogido en la dltima parte del articulo 4 de la Ley de
Propiedad Horizontal. Se trata de una finca independiente que pertenece
proindiviso a dos o mas titulares que poseen otras fincas en el mismo
inmueble y que por razén de destino sirve a estas ultimas; seria una variante
de la vinculaciéon con la particularidad de la titularidad maultiple. No es
un anejo ya que le falta sustantividad e independencia. 3. Distincion
entre segregacion de finca y desafectacion de elemento comun, con vin-
culaciéon en ambos casos. Que es el caso que motivé la resolucién antes
citada. Puede crearse por segregacion una finca, inscribirla como inde-
pendiente y establecer una vinculacion «ob rem»; pero también se puede,
conforme a lo que establece la ley, disponer que la azotea serd elemento
comun, pero su uso quedara desprovisto de tal condiciéon y tendra el carac-
ter de anejo atribuible a una sola finca o a varias (anejo en proindiviso).
Que el elemento comun al desafectarse como tal elemento y asignarlo
a una finca privativa, surge el anejo que pasa a ser elemento privativo.
Este es el caso del recurso que se contempla. Que los linderos son inne-
cesarios de poner en la escritura y no anadiria mas identificacion a lo
efectuado. Que los linderos son un dato fisico que no queda cubierto ni
por la fe publica notarial, ni por la registral, y en ocasiones puede iden-
tificarse la finca por otros medios y, por tanto, no es esencial.
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El Registrador de la Propiedad en defensa de su nota, informé: Que
el objeto del recurso es la inscripcion de veintidés metros cuadrados de
la azotea del edificio en el que se ubica la finca objeto de la transmision.
Que anejo es una relaciéon entre dos cosas; principal y accesoria, y lo
calificado como anejo es accesorio: un inmueble accesorio. Lo accesorio
es una finca que estd en relacion con otra, o parte de una finca principal.
Que en cualquiera de los dos casos su acceso a los libros de inscripcién
estd regulado en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, que resuelve el pro-
blema exigiendo expresion de los linderos, tanto de lo principal como
de lo accesorio. En el mismo sentido hay que citar el articulo 1.471-2
del Cédigo Civil e insiste en este mismo sentido el articulo 51 del Regla-
mento Hipotecario. Que, por otro lado, el anejo es una finca accesoria
que ha de tener la posibilidad de abrir folio independiente. Que el Notario
alude: 1.° Que en los estatutos inscritos del régimen de propiedad hori-
zontal constituido en el edificio matriz hay una norma que permite actuar
como se ha hecho con la terraza. Que tal norma estatutaria nunca es
una ley para determinar el modo de proceder juridicamente; es irrelevante
en cuanto se opone a leyes y preceptos antes citados (este es el sentido
del articulo 396 «in fine» del Cédigo Civil). 2.° Que se trata de un anejo
de uso; pero tal y como se intenta inscribir lo que se le atribuye es la
propiedad, pues dice: «prevé su desafeccion como elemento comun.
3.° Que en cuanto a los linderos se trata de un dato fisico no cubierto
por la fe publica y en mutaciéon constante. Que el Registrador de la Pro-
piedad es un contenido juridico que no garantiza la realidad fisica; pero
si existe discrepancia debe ser rectificada por los cauces oportunos, pues
se trata de una inexactitud registral. Debe tenerse en cuenta lo que senala
la Resolucion de 14 de julio de 1963. Que nuestra legislacion sélo da al
plano un valor complementario de la descripciéon de la finca, conforme
a lo que disponen los articulos 51.4.° del Reglamento Hipotecario y 170
del Reglamento Notarial.
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El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirmé
la nota del Registrador fundandose en los argumentos contenidos en el
informe de éste.



