REVISTA
JURIDICA

DEL =

NOTARIADO

JULIO~SEPTIEMBRE 1997 |




REVISTA JURIDICA
DEL
NOTARIADO

Antigua Revista de Derecho Notarial
Fundada en 1953 por
Rafael Ninez-Lagos



LA REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
NO SE IDENTIFICA CON LAS OPINIONES EXPRESADAS
POR LOS AUTORES EN SUS TRABAJOS

1.8.8.N.: 1132-0044
Depdsito legal: GU-72/92

Grificas Minaya, S.A. - calle Méjico, 45 - 19004 GUADALAJARA



CONSEJO DE DIRECCION

Presidente

Iltmo. St. D. Antonio Rodriguez Adrados

VYocales

D. Fernando Pantaleén
D. Juan Luis Iglesias Prada
D. José Luis Martinez Gil
D. Antonio de la Esperanza Martinez-Radio
D. Augusto Gémez-Martinho Faerna
D. Angel Martinez Sarrién
D. Antonio Soto Bisquert
D. Luis Rojas Montes
D. José Maria Segura Zurbano
D. Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés
D. Mariano Javier Gimeno Gémez-Lafuente
D. Fernando Arroyo del Corral
D. Francisco Javier Manrique Plaza
D. Julidn Peinado Ruano
D. José Manuel Die Lamana
D. Juan Francisco Delgado de Miguel

Director

D. Ignacio Solis Villa

NO@TARIAIDG

Fi W% OYS e 1L R R THRe0 97

|

Direccion:
Paseo del General Martinez Campos, 46, 6.°

28010 MADRID

Tfno.: 91-308.72.32
Fax: 91-308.70.53



Estudios

BAZACO PALACIOS, Blanca L; SOLIS HERRAIZ, M* Pilar;
RIESCQ, Angel: “El nacimiento de una profesién: el notariado”.

CAUMONT, Aruro: “El pacto de desistimiento unilateral en favor
de un solo contratante en negocio juridico de ejecucidn no conti-
nuada”.

DIEZ GOMEZ, Aurelio: “Las sociedades angnimas deportivas”,

FERNANDEZ ALVAREZ, José Luis: “Sobre el pérrafo segundo
del articule 53 de la Ley Cambiaria y del Cheque: consideraciones
relativas al fjugar y a la forma de pago del efecto protestado™

LEMA DEVESA, Carlos: “La promocién como necesidad comer-
cial del empresario: la informacién al piblico y la publicidad”.

RODRIGUEZ ADRADOQS, Antonio: “El ejercicio extrajudicial de
su ius distrahendi por el acreedor hipotecario™.

TENA PIAZUELQ, Isaac: “Aproximacién al origen histérico de la
sociedad en el Dereche romano”.

Historia notarial

BONQG, lasé: “El testamenio cowo volwrialis senfentia, su com-
posicién diplomdtica moderna”.



5k

;,',‘{:.’ re

oh

“

Actualidad juridica
Notas bibliogrdficas

“Metodalogia de la determinacion del Derecho, Il (Paste Sistemdti-
ca)”, de Don Juan B. Vallet de Goytisolo.

— “Presentacién”, por Don Antonio Ferndndez-Golfin Aparicio.

- “Panprama introductivo de la obra”, por Don José Iturmendi
Morales.

— *Las teorias de la interpretacidn juridica, en Vallet de Goyti-
solo”, por Don Angel Sinchez de la Torre,

— “La determinacidn negocial del Derecho”, por Don Antonio
Rodriguez Adrados.

—*“La determinacidén conflictual del Derecho”, por Don Jesis
Marina Martinez-Fardo.



EL NACIMIENTO DE UNA PROFESION:
EL NOTARIADO

BLANCA 1. BAZACO PALACIOS

Licenciada en Geografia e Historia
Especialidad: Historia Medieval
Universidad Complutense de Madrid

MARIA PILAR SOLIS HERRAIZ

Licenciada en Geografia e Historia
Especialidad: Historia Medieval
Universidad Complutense de Madrid

Director: ANGEL RIESCO

Catedrdtico de Paleografia y Diplomdtica
Facultad de Geografia e Historia
Doctor en Derecho y en Historia



10

Introduccion

Dado el tema propuesto por este congreso universitario
(Trabajo: reinventar el futuro), y desde la Optica histdrica
propia de nuestra formacion, hemos claborado una ponencia
sobre los origenes de una profesion de gran importancia ac-
tualmente, y que es y serd necesaria en cualquier tipo de
sociedad: el notariado. El periodo que comporta dicha po-
nencia es el de su nacimiento y su posterior evolucién in-
mediata, esto es, del siglo XIIT al XV. Existe la posibilidad
de afrontar el tema desde diferentes puntos de vista: histo-
rico, lingiiistico, del Derecho... Nosotras lo hemos hecho
fijdndonos en la institucién notarial, y sobre todo en la figu-
ra del notario como persona.

Para poder comprender y reinventar una profesién tan
imprescindible para el buen funcionamiento de la justicia,
creemos necesario investigar sus raices, para encontrar su
fundamento y no perder de vista sus fines.

La metodologia es la propia de la investigaciéon histdrica:
la justificacién de la hipétesis a partir de las fuentes ori-
ginales escritas, y el amplio conocimiento de la bibliografia
actual sobre el tema.

Las principales fuentes serdn las legislativas, ademas de
algunos tratados, y la documentacion generada por estos
“profesionales” (1). La tarea legislativa renovadora que aco-
meten algunos monarcas se aprecia en los libros legales de
alcance territorial, como los Fueros de Valencia o la Compi-
lacion Aragonesa de 1247. El verdadero intento de ordena-
cién notarial se completa por las provisiones reales y por
las actuaciones de las Cortes. Otras fuentes son de cardcter
local y revisten la forma de privilegios reales que reconocen
aspectos puntuales: Fuero Juzgo, Espéculo, Partidas, Orde-
nanzas Reales, Nueva Recopilacién y Novisima Recopilacién.

(1} Precisamente se trata de demostrar si eran o no cran profesionales c¢n csta
época.



(En qué momento comienzan a ser los notarios profe-
sionales, sujetos a una legislacién especifica, con derechos y
obligaciones, dejando de ser meros escribanos que trabajan
por unos cuantos maravedis, sometidos a multiples presiones
por parte de quien les ha hecho el encargo?

El notariado

Segin Bono, el siglo XIII y XV: “se caracteriza por la
regulacion local del notariado, peculiar de cada ciudad o co-
marca, que los privilegios y ordenaciones reales van estable-
ciendo fragmentariamente” (2). De esta manera, la Historia
del Derecho notarial espafiol comienza en el siglo XIII, cuan-
do surgen la institucién notarial y el documento publico
con las caracteristicas y significaciones actualmente vigentes,
al transformarse, en una sincrdnica evolucién en todos los rei-
nos de la Espafia cristiana, el scriptor profesional y la scrip-
tura privada, en el publicus notarius y en el instrumentum
publicum.

Desde mediados del siglo XII se afianza la idea, entre los
juristas, de que la credibilidad del documento va unida in-
trinsecamente a la condiciéon de la persona pitblica, dotada
de la fides publica del notario. La fides del documento no
se apoya en la posterior confirmacion de los testigos, ni en
la suscripcién de los otorgantes, sino en la aseveracion del
notario.

El signo es el simbolo que expresa la autoridad juridica
de los notarios. Primero se redacta el documento de mane-
ra resumida (la imbreviatura), y después viene la redaccion
definitiva (la publica forma), segin un determinado formu-
lario.

(2) Bono, José (1979): Historia del Derecho notarial espafiol, 1, 1, Madrid. pag. 22,
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El notario

El notario es: “privilegiata persona ad negotia hominum
publice et authentice conscribenda” (3).

No todo el mundo podia ser notario, con el paso del
tiempo se fueron dando instrucciones cada vez mads precisas
de las caracteristicas que debian reunir los mismos:

— Ser varén. ,

— Tener una determinada edad (que cambiard con el
tiempo).

— Estar dotado para el ejercicio especifico de la funcién
notarial, sin defecto fisico que le hiciera inviable.

— Ser libre.

— Profesar la religién cristiana sin ser clérigo.

— Estar avecindado en el lugar donde se debia actuar en
el oficio.

— Gozar de una buena fama, tener una moralidad en la
vida y en las costumbres.

— Saber leer y escribir bien (4).

— Ser entendido en el arte de la notaria.

Se hace preciso por tanto una formacion teérica y prac-
tica. Existia la costumbre (como ahora) de salir a formarse
al extranjero, y esto propicid que los juristas, hasta media-
dos del siglo XIV, fuesen una minoria de gran talla, pero
pocos en numero.

Este aprendizaje se realizaba por diferentes medios:

— Escuelas privadas.

— Magisterio de un notario.

— Repertorios de fuentes legales.

— Pricticas cerca de un notario ejerciente, con el que se
estipulaba un contrato de aprendizaje.

(3) RorLanpiNnoe PasseGgern. Glosa de la ribrica De tabulariis, scribis, logographis
et censualibus.

{4) No debemos pcrder de vista la época en que nos hallamos, con un indice
de analfabetismo de aproximadamente un 85%.



Tras esta preparacién, era necesario superar un examen
notarial para que los escribanos piiblicos demostraran su ap-
titud. Esto era exigible desde la provision de Juan I en
1389, en la que se precisaba la cantidad a pagar por los de-
rechos de examen, en qué ciudades y obispados debia ha-
cerse, y quiénes formarfan el tribunal (generalmente el obis-
po, el alcalde y el notario mayor del concejo) (5).

Una vez superado el examen, el escribano recibe el titu-
lo que le faculta para ejercer el oficio, tras pagar las tasas
establecidas y prestar el juramento sclemne ante el concejo.

Tiene el notario una serie de deberes:

— Secreto profesional o poridat.

— Residencia en el lugar donde debia ejercer el titulo.

— Escriturar en forma publica los documentos de dere-
cho privado.

— Registro de esos contratos y custodia de los mismos.

El trabajo se realiza entre los diferentes miembros que
forman la oficina notarial, en donde de forma permanente
se reciben clientes, y se conserva el material que genera la
actividad del escribano. El aprendiz colabora activamente en
las tareas de esta oficina, concretamente en la escrituracion
documental, mientras el escribano profesional realiza la es-
crituraciéon material de la documentacidon. Es por esto que
existe tan estrecha vinculacién entre el notario y la escritu-
ra o sistema grafico. Es un “hombre de pluma”.

A nivel de prestigio social, se cotizaban en rango superior
los negocios que tenian que ver con la rama del comercio.
Como consecuencia del desarrollo de la sociedad civil, la
profesién de notario publico confiere, ademds de prestigio,
bienestar econdmico. El nombramiento de los escribanos o
notarios nos da suficientes datos como para poder observar
los problemas con que tuvieron que enfrentarse, para lograr
la evolucién de este cuerpo, con una cada vez mayor inde-
pendencia y capacidad de actuacidon conforme a su funcién.

(5) Carta rcal aprobatoria de Juan 1 de 1389.
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Legislacion

Hemos de comprender lo importante que era para una
monarquia en proceso de centralizacion y poder absoluto ti-
pico de la Edad Moderna, en la que estamos a punto de
entrar con los Reyes Catdlicos, poseer el midximo control
sobre esta institucién del notariado. Este se efectuaria de
hecho si controlaba los nombramientos.

Las Partidas hablan en un apartado (6) sobre el tema de
acerca de quién ha de situar los diferentes escribanos en las
ciudades, concejos, villas y en la Corte. Esta competencia
la ha de sostener la mdxima autoridad civil: el Rey. Con
esta ley se intenta evitar que cada minima parte de la auto-
ridad, sefiores con mds 0 menos capacidad juridica en un
territorio, tanto civiles como eclesidsticos, villas y concejos,
pudieran nombrar escribanos con la categoria de puablicos,
es decir, aquellos que podian actuar en todas las partes del
reino. El nombramiento mas antiguo a través de carta real
que se conserva es del afio 1351, de Pedro I a Juan Lopez.
M4és adelante, a partir del afo 1475, en estas cartas se otor-
ga al escribano su signo propio, con el que ha de firmar
y testimoniar su fe en los documentos en cuya redaccién
participe, y que funciona como un titulo. A través de estos
sellos y su concesién, podemos ver una progresiva persona-
lizacién del cargo con sus derechos y obligaciones, y no ya
una mano andénima firmante sin ninguna responsabilidad en
los documentos en los que interviene (7).

Aunque Las Partidus nos atestiguan un intento de mayor
control por parte de los soberanos, la realidad no llegd, al
menos de momento, a ser como ellos quisiecron. Perduran
todavia en el siglo XV los nombramientos hechos por las

(6) Part. 37 tit. 19. Ley 3,

(7) El documento més antiguo conservado de este tipo es el del nombramicnto
dc escribano publico a Juan de Chaves, dada por carta real de dofia Isabel cn Se-
govia el 8 dc enero de 1475,



propias villas segiin las costumbres y fueros de las poblacio-
nes (8), de mucha mayor tradicién. Esta situacién paralela y
opuesta, ya que no estaba unificada la legislacion sobre el
tema, fue causa de numerosos pleitos y problemas, sobre
todo en el nombramiento de los escribanos publicos del nii-
mero, que estaban designados para una poblacién concreta,
por lo que se daba el caso de nombramientos paralelos por
parte del rey y del concejo.

Otra de las razones por las que creemos que esta dina-
mica, de dificil asentamiento y progresiva independencia del
cuerpo de notarios, es factible, es el mimero de escribanos
publicos que llegd a existir. En el siglo XV, fruto de ante-
riores reinados, sobre todo el de Enrique II, la cantidad ex-
cesiva de ellos produjo problemas y peticiones expresadas en
multiples ocasiones a través de las Cortes. En momentos de
especial debilidad de la institucidn mondrquica, el rey se
gan6 partidarios concediendo privilegios y cargos muiiltiples,
de entre los cuales destaca el de escribano. Tanto era asi
que varias fuentes nos atestiguan que, dada la desproporcion
del nimero con la necesidad, muchos de ellos no tenian
modo de sobrevivir con el ejercicio de su profesion.

Esto nos lleva a pensar ademds, lo ficil que seria para
estas personas, en dificil situacion, el dedicarse a la falsifica-
cién y copia de muchos documentos sin garantias, a peticién
de los interesados. De hecho se conocen algunos casos que
muestran la realidad sobre esto, como mercedes de escribania
publica a personas no expresadas vendidas al mejor postor.

Esta lamentable situacién, ya en el siglo XIV, intenta ser
paliada a través de concesiones reales de limitacion de estos
escribanos a un numero razonable. Pero las buenas intencio-
nes de los reves no se llegaron a cumplir, ya que vemos
cémo se repite una y otra vez, en las peticiones de las Cor-

(8) Se pucden presentar como ejemplos el privilegio de la ciudad de Zamora
de 1421 concedido por Juan 1 ¢l 17 de marzo de dicho afio y el de Toro concedi-
do en 1428 por Juan II. A.G.S.
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tes al rey, la limitacion de estos abusos, como en las Cortes
de Palenzuela de 1425, en las de Zamora de 1432 o en las
de Valladohd en 1442. No hay que olvidar los problemas in-
ternos del reino para comprender la ineficacia de las Cortes
y de los reyes sucesivos. La concesién de estos privilegios
daba lugar a una clientela politica muy importante en estos
afios de transicion histérica e inestabilidad, sobre todo en el
periodo de 1465 a 1468, en el que en Castilla estaba suce-
diendo una guerra civil, por lo que se formaron dos admi-
nistraciones, aspecto que influye en todos los oficios pero
especialmente en el de escribano publico, ya que los escri-
banos gozaban de numerosos privilegios, sueldos y asigna-
ciones. Fl que uno de los bandos perdiera la guerra signifi-
caba las privaciones y cesantias de oficio de escribano, y la
concesion de nuevos cargos para premiar las fidelidades y
atarlas mejor.

El no cumplimiento por parte de los monarcas de esta
legislacién obedece a su interés por controlar lo méaximo
posible esta institucidn, y no a una determinada coyuntura
politica, aunque ésta influyera.

Conclusion

Hemos comprobado a través de la legislacién lo lenta-
mente que se asentd el notariado como oficio liberal. Esto
es debido a lo incomodo que resultaba a algunos poderes,
tales como ia monarquia y Ia nobleza, que existiese un cuer-
po profesional independiente, y por tanto, fuera del alcance
de su control. Sin embargo, eran conscientes de que su exis-
tencia iba en beneficio del buen funcionamiento del gobierno.

La complejidad del Derecho propio de un “Estado” (9)
cada vez mdas avanzado exigia, para su correcto funciona-

(9) El surgimiento del “Estado” tal y como lo entendemos hoy, es un logro de
la Edad Moderna, aunque esta afirmacién también se preste a discusiones.



miento y para el orden social, el establecimiento de un
cuerpo de notarios que diera fe sin ningin tipo de cortapi-
sas, de hechos juridicos tanto piiblicos como privados.

El notario se constituyé asi sin quererlo, en la garantia
de que serian respetados los derechos del pueblo llano fren-
te a las pretensiones de la nobleza y la monarquia, institu-
ciones ambas en perenne lucha por sus propios intereses.
Sin embargo, esta deseada independencia no se resuelve de
una manera absoluta en la Edad Media, sino que es un
proceso que culminard con la Ley Orginica del Notariado
del 28 de mayo de 1862, siendo perfeccionada por las leyes
posteriores (10).

Debemos aprender de la Historia para reinventar el futu-
ro. Las virtudes morales exigidas en la Edad Media, junto
con el trato personal caracteristico de esa €poca, serian de-
seables en una sociedad altamente despersonalizada. La gran
profesionalidad que ha alcanzado este cuerpo se veria bene-
ficiada, ademdas de retomar su primitiva funcién de valedero
de los derechos de la persona.
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EL PACTO DE DESISTIMIENTO UNILATERAL
EN FAVOR DE UN SOLO CONTRATANTE
EN NEGOCIO JURIDICO DE EJECUCION

NO CONTINUADA

ARTURO CAUMONT

Profesor Adjunto de Derecho Civil I y I
de la Facultad de Derecho
Monievideo - Uruguay

I

El trabajo de investigacion que de seguido se desarrolia
tiene por objeto el andlisis conceptual integral del derecho
de cesacion unilateral del vinculo contractual a partir de su
insercidén concreta en un negocio juridico insusceptible de
constituirse en marco técnico apropiado para su validez v,
en consecuencia, para el despliegue de sus efectos.

En lo estrictamente atingente a la metodologia de trabajo
por la que se ha optado para cl correspondiente desarrollo
analitico, debe subrayarse la intencion del autor en reivindi-
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car la utilidad técnica que ofrece el examen del marco con-
ccptual tedrico de un instituto —pilar bésico sobre el que se
edifica la verdadera aprehensidn cognoscitiva de todas las
situaciones juridicas— entroncdndolo, desde su estructura, con
la vis funcional proporcionada por su insercién en un nego-
cio juridico inapropiado, circunstancia ésta que opera como
el elemento retroalimentante por el cual se obtiene la cap-
tacion final del propio fenémeno.

I

En un contrato de compraventa de acciones cuya obliga-
ciébn de entregar a cargo del vendedor fuera en el propio
acto negocial cumplida por tradicién, se inserté en favor del
comprador ~que disponia de un plazo de-treinta meses para
cumplir por su parte con la obligacién de pagar el precio-
la facultad irrestricta de desistir unilateralmente.

La compraventa resulta ser un negocio juridico obligacio-
nal undnimemente considerado como un contrato de cambio,
desde que su rasgo tipolégico funcional consiste en ser titu-
lo hdbil para transferir el dominio del objeto sobre el cual
recae el consentimiento, sin aptitud restitutoria alguna que di-
rectamente emane de la propia figura negocial ni del siste-
ma normativo que de modo objetivo la regula. Y es ademds,
la compraventa, un contrato de ejecucién o cumplimiento ins-
tantdneo en ¢! también unanimemente aceptado sentido de
gue no contiene espacio juridico alguno para que -natural-
mente- la ejecucion de las obligaciones presuponga en el
plano ontolégico el transcurso temporal durante y por el cual
se extinga al menos una de sus obligaciones: la insercién de
la variable tiempo es un factor que incide dentro del dm-
bito de la instantaneidad del cumplimiento (difiriéndolo o pe-
riodizandolo segin los dos 1dnicos casos posibles) pero sin ex-
tralimitar tal dmbito (de instantaneidad) para ingresar en el
del tracto duradero o cumplimiento continuado, terreno ajeno



a la especic compraventa y en el cual es precisamente el
tiempo un elemento imprescindible del y para el cumpli-
miento obligacional por referirse a prestaciones que constrifien
comportamientos insusceptibles de adoptarse discontinuada-
mente.

Es en el preindicado dmbito contractual —compraventa
tradicién de acciones con plazo para el cumplimiento de la
obligacién de pagar su precio, contrato no de cumplimiento
continuado y si contrato de cambio con la obligacion de
entregar el objeto ya cumplida— que se estipulé asimismo, y
en favor de aquel contratante en cuyo beneficio se estable-
cid el plazo para abonar el precio, el derecho potestativo de
receso unilateral.

El pacto por el cual se acordd el conferimiento del de-
recho potestativo de receso unilateral no es valido. Por el
contrario, estd viciado de nulidad absoluta por ilicitud al no
reunir ninguno de los requisitos que convocan su secunda-
miento por el orden juridico y en especial por transgredir
de modo completo la norma estatuida por el articulo 1.253
del Cédigo civil.

La nulidad absoluta del pacto de receso unilateral emana
directamente de las causas de invalidez que de seguido se
enuncian, examinan y desarrollan:

Primero. Causal juridico ontologico funcional. Porque no
se acordd en el dmbito contractual natural y obvio que ame-
rita en principio una posibilidad licita de estipulacion en ra-
z6n de la funcion tipica del desistimiento unilateral, vale decir,
en el dmbito de los contratos de ejecucion confinuada, sino
que se pacté en drea negocial de cumplimiento instantineo.

En este sentido, es claro que la funcion tipica del receso
unilateral atiende a temporalizar situaciones juridicas en las
que la indeterminacién temporal, la duracién y la continui-
dad de las prestaciones —ora de modo singular, ora en com-
binacién— prefiguran un marco de eventual agresion a la li-
bertad individual, s6lo preservable por la facultad juridica de
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evasiéon con que al individuo asi compelido se le mune. En
el caso de marras no tiene ni puede tener el pacto de
desistimiento unilateral funcién alguna que cumplir, desde
que la propia trama contractual en la que se inserta, resul-
ta ser un contrato de cambio —extremo que aleja la cuestidn
del ambito de sujeciéon obligacional perpetua que pueda pre-
cipitar una lesién a la libertad individual, de cuya tutela se
encarga el orden juridico predisponiendo precisamente el ins-
tituto del desistimiento unilateral- en el que, ademas, resul-
ta incuestionado —e incuestionable- el cumplimiento inmedia-
to de la obligaciébn de entregar la cosa a cargo de quien no
tiene asignada la facultad de desistir (el vendedor), tanto
como incuestionado e incuestionable que aquél a quien si tal
facultad le fue conferida —el comprador- atin no ha cumpli-
do con su obligaciéon de pagar el precio.

Con ese estado contractual de cosas, la irregularidad in-
validante del desistimiento por inexistencia originaria y defi-
nitiva de funcién alguna a cumplir, surge de modo palmarto
en tanto aparece claramente alterado el swjeto que en la
mejor de las hip6tesis pudiera ser susceptible de algiin am-
paro a través de la facultad de marras. No existiendo ele-
mento de la res integra que ya Gayo mencionaba como un
requisito del receso unilateral del mandato. Debe observarse
que el limite de la res integra, esto es, que el contrato no
haya tenido principio de ejecucién (Sassi, Gianfranco. “l re-
cesso dal rapporto contrattuale”, en Rivista Giuridica Umbro-
Abbruzzese, 1962, pag. 39) es aplicable solamente a los con-
tratos de ejecucion instantdnea, porque no siendo concebible
un iter de ejecucién, ésta se produce en Unico acto, que
sefiala el principio y el fin de la ejecucién misma, de mane-
ra que el recedente no puede jamds extinguir una relacién
ya enteramente desenvuelta y agotada en sus efectos y en
sus fines.

En esta linea de razonamiento y como Se expresara uf
retro, la especie contractual sometida a estudio consigna ya
al momento mismo de su perfeccionamiento, la ejecucién



(cumplimiento) total y satisfactoria de la unica obligacién
emergente para el vendedor -la entrega de la cosa efectua-
da al maximo nivel posible, es decir, con transferencia irres-
tricta del dominio de las acciones~ en favor del comprador,
a quien, con irregularidad por haberse verificado la satisfac-
ci6on de su crédito, se confiere la facultad de cesacién uni-
lateral, a ese momento ya juridicamente vacfa de funcién
secundable y, por ende, nula.

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado sobre esta
linea de pensamiento. Asi, el Tribunal de Apelaciones en lo
Civil de 4. Turno por Sentencia N.° 105 del 11.5.83 esta-
blecié que “.. en los contratos de ejecucidén continuada con
plazo indeterminado rige como regla general el derecho de
receso por cualquiera de las partes, en razdn del principio
de temporalidad del vinculo obligacional” (Anuario de De-
recho Civil Uruguayo, T. X1V, pag. 49). Y el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 1.7 Turnog, falld en sentencia
N.? 133 del 1.8.77 que “Como se trata de un contrato que
impone obligaciones correspectivas, con un sinalagma econd-
mico y f{uncional muy claro -promesa de compraventa de
un inmueble~ no tieme entrada el desistimiento unilateral”
(Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. VIII, pags. 49-50).

Segundo. Causal juridica. Porque no se pacté como de-
recho potestativo reciprocamente asignado a ambas paries con-
tratantes.

Si la evidente falta de causa del negocio juridico especi-
fico de desistimiento unilateral, por inexistencia absoluta de
funciébn a cumplir no fuera suficiente para concluir en la
invalidez absoluta del pacto en examen, su nulidad absoluta
resulta inevitable a poco de percibirse que el derecho potes-
tativo de extincién unilateral no se confiere en la especie a
todos los contrayentes. Ello constituye una manifiesta infrac-
cién de la regla de igualdad de atribuciones juridicas —prin-
cipio elemental sobre ¢l cual se tunda todo el Derecho de
los Contratos y con existencia normativa imperativa verifica-
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ble en los arts. 1.253 y 1.294 del Cédigo civil, entre otros—
por configurar en concreto una agresién a la norma que
preceptivamente impone (y quita dispositividad a cualquier
comportamiento en contrario) no dejar librado al arbitrio de
una de las partes ni la validez ni la ejecucién de la posi-
bilidad alguna de existencia de funcién a cumplir por el ne-
gocio de desistimiento -inexistencia total, en la especie, de
estado de sujecion continuada e indeterminada del cual sea
preocupacién clara liberar a la parte asi constrefida—-, cir-
cunstancia derivada del propio tipo contractual (de cam-
bio y de ejecucién no continuada) el pacto decae en todos
sus términos anulindose por si mismo. Expresado en otros
términos y segin afirmara el suscrito con anterioridad (en
Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. XIX, pdgs. 199 a 204,
“Desistimiento unilateral. Analisis técnico ante hipétesis de
conferimiento acumulativo en desequilibrio”, pig. 202 especi-
ficamente), al ser “.. el de receso o desistimiento por decla-
racion unilateral de voluntad un negocio juridico en tanto
reine a su respecto las particulanidades tipolégicas que la
doctrina civilista le atribuye a éste, vale decir, declaracion
intencional de voluntad tendiente a la produccién de efectos
secundados por el ordenamiento para su adecuada realiza-
cion...”, resulta evidente que mal puede calificarse como tal
a uno que en reahidad no produce efectos secundados por
el Derecho, desde que, a su vez, ¢s cierto que el Derecho
no proporciona secundamiento alguno a comportamientos que
puedan, siquiera en forma tangencial, significar una elusién
al cumplimiento de la obligaciéon asumida: al no existir fun-
ci6n tipica a ejercer por el receso, el desistimiento unilate-
ral significard de modo objetivo la inamparada posibilidad
de incumplir respecto de quien por su parte ya ha cumpli-
do, con ¢l consiguiente ilegitimo perjuicio para éste.
Inclusive la doctrina civilista nacional y extranjera que
admite la colocacién de la facultad de desisitir de modo uni-
lateral de un contrato de ejecucién instantdnea, exige ine-
xorablemente que su ejecucién se verifique en estricta com-



patibilidad con la denominada res integra: expresa Santiago
CarnELLI (en Tratado de Derecho Civil Uruguayo, de JORGE
GaMaARRA, T. XIV, péags. 258 y 259) que “No en todos los
contratos es posible que se ejercite la facultad de desistir
de €], aun cuando tal autorizacién resulte de la convencidén
misma, ni en cualquier momento de su vigencia. La doctri-
na ha distinguido en tal sentido, dos clases de contratos: los
contratos de ejecucién instantdnea y los contratos de eje-
cucién periddica. En los contratos de ejecucién instanténea,
como la compraventa, el receso sélo puede hacerse valer
hasta que el contrato comience a ejecutar, esto es, mientras
no se haya cumplido siquicra en parte (RusiNo, Doménico,
“Recesso e scioglimento retroattiva per dichiarazione unilate-
rale di volontd”. Giurisprudenza completa de la Corte Su-
prema de Cassazione Civile, 1949, T. IIl, pag. 247) cuando
entre la conclusién y la ejecucién del contrato haya un
lapso de tiempo (sic) y ellos importen dos momentos y dos
actos distintos entre si y consecutivos, aunque no haya un
iter que pueda ser fraccionado e interrumpido después de la
conclusién y antes de la ejecucién del contrato (FACCHIANO,
Augusto, “In tema di recesso unilaterale dal contratto”, en
Giurisprudenza completa de la Corte Suprema de Cassazione
Civile, 1952, pag. 124)”.

“De tal manera se respeta”, dice FaccHiano, “el contra-
to” (art. 1.253 C.c.).

Sobre este punto en concreto también se pronuncié el
suscrito en el trabajo antes referido, y la cita que de se-
guido se seftala textualmente se inserta como base argumental
en el presente pardgrafo, sin perjuicio de su obvia validez
para fundamentar también tanto lo consignado en el anterior
como lo que se consignard por su orden en los sucesivos nu-
merales:

“Esta denominada regla de igualdad del poder contrac-
tual que con equivalencia mantiene reciprocamente a las par-
tes del pacto en situacién juridica de insubordinacién biuni-
voca (en sentido estricto, en tanto también puede decirse
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sobre el punto que existe subordinacién reciproca) —art. 1.253
del Cédigo civil-, es la que estd involucrada en la temdtica
atingente al desistimiento unilateral, y el desarrollo concep-
tual de su significado determina la inviabilidad de un pacto
por el que se confiera la potestad de hacer cesar en esos
términos una relacidn obligacional salvo que ésta, no siendo
de ejecucidn instantdnea, se encuentre configurada bdésica-
mente por tres modalidades que es interés del autor califi-
car como elementales, a saber: que la extensién temporal de
su dmbito de ejecucién no esté limitada en absoluto (inexis-
tencia de plazo) o lo esté relativamente (existencia de plazo
incierto), ya que en dichas hipétesis de indeterminacién pre-
valece sobre aquel principio el de la libertad juridica de los
intervinientes en un pacto que por su trama es en verdad
fuente potencial de inquerida sujecién permanente, sélo ener-
vable -por proceso de retroalimentacion- a través de la le-
gitimidad del desistimiento unilateral que, en esa perspec-
tiva, es sustento instrumental de la libertad individual como
bien juridico a cuya tutela tiende el propio régimen del De-
recho civil uruguayo -inclusive a través de claras normas
constitucionales-, cuya existencia resulta ser, ademdas y con-
comitantemente, consecuencia sistematizada de la escala de
valores que contiene a aquél justamente como el preemi-
nente o, finalmente, que aun teniendo un limite definido que
marque un indefectible final a la extension temporal del dm-
bito de ejecucién del haz obligacional, el receso unilateral se
mantenga fiel al principio de igualdad al considerar a todas
las partes por igual (cualitativamente igual desde que la igual-
dad cuantitativa no alcanza a cumplir con los dictados ema-
nados del principio en juego) o, aun cuando no se le otor-
gue a todas las partes se adjudique a los no fitulares el
derecho subjetivo de percibir arras o sancidn por aquel o
aquellos a los que si se les confirio, niveldndose con ello por
el propio consentimiento del que no es titular de la potestad
la situacién juridica final por enervamiento de la desigualdad
mediante composicién econémica no prohibida.”



“Ademds de las hipétesis precedentemente referidas en las
que el pacto de conferimiento del derecho de receso unilate-
ral es licito (casos en los cuales se advierte que son, por su
orden, la modalidad particular de la relacion juridica —de eje-
cucion no instantdnea- y las singulares caracteristicas de fi-
delidad al principio de igualdad de los contratantes que se
guarda en las maneras que el derecho de extincion unilateral
le confiere, las que aseguran la validez del mismo), la doc-
trina civilista en general admite como variante la licitud y
por ende validez de una estipulacion a través de la cual se
confiere derecho de receso unilateral no a todos los contra-
tantes, sino a alguno de ellos aun sin obligacion de satisfacer
pena alguna por su ejercicio siempre y cuando la oportuni-
dad de dicho ejercicio esté absolutamente al margen de de-
pendencia alguna de la voluntad del agente titular y si, en
cambio, (precedida, vocablo que falta en la publicacién) por
circunstancias exogenas, serias y preindividualizadas en el pro-
pio negocio atributivo de la potestad” (CAUMONT, Arturo, op.
cit, pags. 202 y 203).

En el contrato objeto de examen aparece claramente es-
tipulado el receso unilateral en favor de uno solo de los
componentes personales del vinculo juridico. Esa particulari-
dad configura un manifiesto desequilibrio en el drea de las
potestades juridico contractuales emanadas para cada parte a
raiz del negocio, desequilibrio que contradice de modo radi-
cal la propia esencia definitoria del contrato como idea y
como institucién, que reconoce en la igualdad de atribucio-
nes ya no sOlo un principio rector de su sistema regulador,
sino ademds un factor constitutivo del propio concepto, al
extremo tal que sin igualdad de atribuciones es en verdad
imposible calificar como contrato un acto celebrado sobre
esa base invalidante. La protecciéon obvia de tal sentido con-
ceptual del contrato tiene su manifestaciéon normativa en el
articulo 1.253 C.., regla prohibitiva de la cual dimana la
nulidad absoluta de los actos que comporten su transgresion
(art. 8 C.c.): es, en esta orientacidn, incuestionable que la
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estipulacién atributiva dc facultad de extinguir el vinculo de
modo unilateral confiere a uno de los contrayentes una fa-
cultad antijuridica desde que su ejercicio conduce a la posi-
bilidad de eludir el cumplimiento de una obligacién, con-
figurdndose asi precisamente, lo que la mentada norma del
articulo 1.253 C.c. tiene especial cuidado en prohibir, es
decir, el libramiento de la suerte del contrato al arbitrio de
una parte.

Tercero. Causal juridica. Porque no se pacté con pago
de multa penitencial o de arra penitencial.

Siempre sobre la base de que el mero hecho de haberse
insertado el desistimiento unilateral en un contrato inapro-
piado, para permitir al instituto en examen el desarrollo na-
tural de su proposito funcional, enerva todo viso de juridi-
cidad y precipita la nulidad absoluta del pacto en concreto,
igualmente debe subrayarse que es también fundamento de
invalidez el hecho de que el desistimiento se establecid sin
existencia de arra penitencial o imposicion de multa peni-
tencial que se predispusieran como factores tendientes a la
conservacion debida del negocio juridico como pacto que
liga a las partes, como la misma ley (colocando al titular de
la facultad de desistir en situacién obligada de optar entre
perder o no perder una suma de dinero segiin fuera su ac-
titud final de desligarse o no del vinculo obligacional) o a
la justa reparacion a aquel respecto de quien se produje-
ra la desvinculacién (reparacién que de manera necesaria
se corresponde con la entidad econdmica de la operacion y
de forma indiscutible se relaciona —a través del elemento
causa— con la ventaja o provecho de los que se priva al co
contratante a reparar, por quien finalmente ejerce la facul-
tad de hacer cesar el ligamen juridico). Este dltimo extremo
adquiere ain mayor relevancia argumental en el caso bajo
"examen en virtud de un dato real de incuestionable impor-
tancia, constituido por el hecho cierto de que el desistimien-
to unilateral se concedié en la especie como derecho potes-



tativo a un sujeto que tenia plazo cierto para cumplir con
la dnica obligacién a su cargo (de trascendente cuantia, ade-
mas) respecto de otro que ya tenia cumplida por su parte
la tnica obligacién, de la cual era titular por el contrato
que se la generd.

La inexistencia de cortapisa econémica para extinguir uni-
lateralmente ¢l vinculo, califica atin mads la situacién dentro
de los margenes prohibidos por el articulo 1.253 C.c. en
tanto significa la ausencia total de trabas a lo que precisa-
mente coloca este articulo como insecundable factor volitivo,
vale decir, el arbitrio —en el caso, absoluto, incontrolable, in-
condicionado- de una sola de las partes como instrumento
de la fractura contractual. En este sentido, parece obvio
subrayar que el Derecho civil de base patrimonial como el
de los contratos, reconoce en general eficacia a la presta-
cidn econémica —ora penitencial, ora de desistimiento— para
servir de base a una ruptura obligacional en tanto es mate-
ria de privada disposicién aquella atingente a la suerte del
contrato como norma juridica: y no hay contradiccion inter-
na en tal admisién, porque es valor entendido en Derecho
civil que la colocaciéon de una valla econémica disuelve el
arbitrio en tanto facultad ingobernada, puesto que condicio-
na su ejercicio a y con la pérdida econdmica que acarrea,
desvirtuando asi su propia esencia y alejando la situacién de
los mérgenes dentro de los cuales impera la prohibicién del
articulo 1.253.

Cuarto. Causal juridica. Porque no se subordind su ejer-
cicio a la verificacion de acontecimientos preindividualizados
que no resultaran ser consecuencia directa o indirecta del mero
sefiorio volitivo del titular de la facultad de desistir.

El pacto en examen no contiene ningun elemento por el
que pudiera intentarse alejarlo del ambito de la prohibicidon
del articulo 1.253 C.c., siendo en este sentido manifiesto
que no existe cortapisa alguna al insecundado libre arbitrio
de una de las partes para quebrar la relacién contractual,
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fractura que toda la doctrina es conteste en admitir siempre
y cuando provenga no del poder absoluto e irrestricto del
contratante a quien se le confirid la atribucién extintiva, sino,
por el contrario, de factores causales que a su vez retinan
en forma irreductible por lo menos estas tres caracteristicas:

a) Que sean absolutamente exégenos a la pura voluntad
del titular de la atribucién de desistimiento, vale decir, ob-
jetivos;

b) Que se encuentren rigurosamente individualizados al
momento del perfeccionamiento del negocio juridico suscep-
tible de hacerse cesar en forma unilateral; y

c) Que sean serios, esto es, que su acaecimiento signifi-
que de modo objetivo descolocar al negocio y, a su través,
a las partes que lo componen, de la situacién de equilibrio
juridico insita en todo tipo contractual, descolocacién cuya
subsistencia, s6lo entonces, dependerd -sobre la base de la
valoracién personal que el titular del desistimiento realice,
mejor que ninguno, respecto de sus intereses— de la opcién
que éste realice desvinculdandose o no.

De este modo, la ruptura contractual no puede licita-
mente producirse si antes no se verificé el exégeno, prein-
dividualizado y serio presupuesto de la alteraciéon del equili-
brio juridico genético que constituye su causa eficiente, pero
no suficiente, desde que recién a partir de la preindicada al-
teracion es que se genera al titular de la facultad de desis-
tir el derecho a ejercer su atribucion.

Sobre el tema especifico en desarrollo se trajo en el pre-
sente a colacién, cita del trabajo del suscrito en Anuario de
Derecho Civil Uruguayo (T. XIX, pag. 203), que correspon-
de ahora reiterar: “... la doctrina civilista en general admite
como variante la licitud y por ende validez de una estipula-
cién a través de la cual se confiere derecho de receso uni-
lateral no a todos los contratantes sino a alguno de ellos
aun sin obligacidén de satisfacer pena alguna por su ejercicio
siempre y cuando la oportunidad de dicho ejercicio esté ab-
solutamente al margen de dependencia alguna de la volun-



tad del agente titular y si, en cambio (precedida, vocablo
que falta en la publicacién) por circunstancias exdgenas, se-
rias y preindividualizadas en el propio negocio atributivo de
la potestad”. También el prof. SanTiaGo CARNELLI participa
de tal linea de pensamiento cuando en el Tratado de Derecho
Civil Uruguayo del prof. JorGE GAMARRA (T. X1V, pdg. 249)
expresa de modo textual: “Si la atribucion del derecho a
extinguir el contrato a una o a ambas partes del contrato,
s¢ deja librado a la libre voluntad de su titular, sea dejan-
do expresamente a su voluntad el considerarse obligado (si
quiere), sea sometiendo a su juicio o arbitrio (si lo consi-
derase justo, conveniente, razonable), en cuanto importa la
atribucién de un poder absoluto o arbitrario a uno de los
sujetos de la relacién, que por destruir la igualdad juridi-
ca de los contratantes estd prohibida por el articulo 1.253,
la cldusula que asi lo establezca, al violar esta disposicién
prohibitiva de la ley apareja la nulidad de la estipulacién.
Por consiguiente, sélo en el caso que la atribucién del dere-
cho de receso esté simultineamente reglada, de manera que
su ¢jercicio se ajuste a motivos de hecho, serios y exterior-
mente apreciables que no dependan de un hecho voluntario
del titular, serd valido tal pacto porque no se atribuye un
poder absoluto o arbitrario, sino por el contrario reglado,
sometido a presupuestos de hechos ajenos a la voluntad del
beneficiario, de manera que no colide con el principio de la
igualdad juridica de los contratantes (art. 1.253 C.c.)”.

Por su parte, ensefia el mismo argumento la doctrina ci-
vilista italiana entre cuyas figuras puede recordarse a EwmiLio
BetTI (Teoria General de las Obligaciones, Editorial Rev. de
Derecho Privado, T. II, Madrid, 1976, pag. 336), quien afir-
ma que “la resolucién unilateral de la relacién contractual

estd subordinada, pues, al concurso justificante de una
motivacién prevista (arts. 1.612-1.613 C.c. italiano) o de una
justa causa objetivamente controlable. La justa causa que se
requiere como causa del acto unilateral (rccepticio) por el
que se declara la voluntad de rescindir (licencia o denuncia),
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para que sea idéneo a actuar su eficacia resolutoria de la
relacién contractual, es fundamento de un derecho potestati-
vo de resolucidn, que estd ligado a ciertos presupuestos u
ordenado a ciertos fines de defensa del contratante: derecho
que se ejercita con aquel acto”.

La singular importancia de la precedente ensefianza de
EmiLio BeTTi radica en la conexién que el profesor italiano
establece entre la “justa causa objetivamente controlable” con
la caunsa —como elemento esencial de validez— del acto uni-
lateral de declaracién de voluntad recepticia en ejercicio del
derecho potestativo de extinguir unilateralmente la relacidn
generada por el negocio juridico atributivo de la facultad: la
ausencia de justa causa o pretexto —exdgeno, auténomo, ob-
jetivamente controlable y previamente determinado- significa
también la falta de un requisito de validez —causa en tanto
funcidn juridica del tipo de acto especifico- que conlleva la
nulidad absoluta de ese acto que de ella adolece.

En la especie bajo examen es realmente insusceptible de
cuestionamiento alguno que la facultad de extincién unilate-
ral conferida al comprador no reconoce la mas minima cor-
tapisa -salvo aquella irrelevante para el tema en concreto,
del conferimiento de un plazo— por la cual se insubordine
del mero arbitrio la suerte del contrato, siendo ello sufi-
ciente por si{ solo para concluir en su completa invalidez.

La jurisprudencia nacional ha hecho suyo este razona-
miento. Asi, el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Civil de 13.° Turno lo consigné en la sentencia N.° 61 del
29.2.84 al afirmar que “Es liciio el derecho de receso unila-
teral pactado por cuanto se ha hecho depender su ejerci-
cio de circunstancias que no dependen enteramente de la vo-
luntad de su titular...” {Anuario de Derecho Civil Uruguayo,
T. XV, pag. 184). Y el Tribunal de Apelaciones en lo Civil
de 3. Turno lo incluyé de modo expreso en su sentencia
N.° 328 del 13.12.73 al expresar que “El pacto de receso
unilateral del contrato es licito cuando su ejercicio estd con-
dicionado a la existencia de supuestos de hechos serios y



exteriormente apreciables, individualhizados en el contrato, de
manera que el titular del receso no puede desistir unilate-
ralmente del contrato cuando quiera, o se le ocurra, sino
cuando se presenta una de las circunstancias de hecho espe-
cificamente pactadas...” (Anuario de Derecho Civil Uruguayo,
T. IV, pag. 45).

Quinto. Causal juridica. Porque se inserto en una rela-
cién obligacional permitiéndole a una de las partes descons-
trenir su comportamiento obligado sin mediar justificacion que
encuentre especificamente su causa en incumplimiento actual
o peligro de incumplimiento eventual del co coniratante.

Esta causal juridica de invalidez del pacto en examen se
conecta de modo directo con el perfil intrinsecamente fun-
cional de la potestad de extincién unilateral de los contra-
tos, vinculando su propdsito técnico juridico con el extremo
obligacional ocupado por el contratante respecto del cual el
derecho potestativo se ejerce. Asi, el objetivo funcional con-
creto en esta drea reside en munir al titular de la atribucién
extintiva, de un instrumento con cuyo empleo puede defen-
derse en circunstancias determinadas —que guardan relacion
directa con las particulares caracteristicas del contrato en el
cual se inserta la atribucién de desistir- del peligro actual o
eventual producido por la falta de cooperaciéon del co con-
tratante en el cumplimiento de sus obligaciones y satisfac-
cién de derechos, a lo que estd compelido contractualmente.

Esta causal de invalidez se encuentra magistralmente apun-
tada por EmiLio BETTI lineas antes de la cita traida prece-
dentemente a colacién (Berti, Emilio, op. cit, loc. cit.): “La
resolucion unilateral de la relacién contractual puede expli-
carse por la autonomia privada, ya convencional (1.373 C.c.
italiano), ya inherente a una relacién con tiempo indeter-
minado, como medio normal de actuar la temporalidad de
la relaciéon, poniéndole un término, pero siempre con efecto
actual, nunca retroactivo; y puede ser, ademds, un medio de
defensa causal, cuya puesta en obra estd vinculada, segiin su
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destino, al riesgo probable de que desaparezca o disminuya
la esperada cooperacion...”.

Si se aplica este argumento a la especie en examen, re-
sultard obvio concluir que no puede sostenerse validez algu-
na a su respecto desde que ab origine la situacidn contrac-
tual de marras presenta —como se expresara ut retro y de
conformidad con la cldusula tercera del instrumento de fe-
cha 9.12.87- el cumplimiento completo de la tnica obliga-
ciéon de la cual era titular la parte vendedora de las accio-
nes, es decir, la entrega del objeto vendido, entrega que se
verificé al nivel juridico mds intenso con que se puede dar
en Derecho civil uruguayo, esto es, a nivel de transferencia
plena e irrestricta no de la posesién sino de la propiedad,
derecho real de cuya particularidad mayor no hay discre-
pancia alguna, todo lo cual se hizo por el modo tradicién
consentido a satisfaccion irrevocable por el acreedor com-
prador. Sobre tal fundamento también resulta consecuencia
inexorable concluir en la inexistencia total de riesgo —para
ese acreedor comprador- de desaparicion o disminucién de
la cooperacién -del deudor vendedor— para cumplir con su
débito y satisfacer el interés de aquél. Y no existiendo ries-
go alguno de incumplimiento, decae también por este perfil
la validez del medio defensivo, es decir, del pacto de confe-
rimiento de la facultad extintiva unilateral.

Sexto. Causal juridica. Porque el desistimiento unilateral
no puede estar dirigido a los actos ya cumplidos por virtud
del contrato.

Esta sexta causal juridica de invalidez refiere a los efec-
tos técnicos del ejercicio de derecho de receso respecto de
los cuales es consenso unanime en doctrina que ninguno de
ellos posee potencialidad retroactiva —clara nota diferencial
con la resolucién contractual y con la revocacion, institutos
con idoneidad repristinante de la situacion al momento in-
mediatamente anterior al del perfeccionamiento del contrato—,
en tanto, como afirma el prof. CARNELLY (op. cit, pdg. 260)



“el desistimiento es ejercicio de un derecho potestativo, que
del lado activo importa la existencia para su titular de un
poder, el que no se dirige hacia o contra el otro sujeto de
la relacion, ni a los actos por ellos cumplidos, sino sélo a
la situacién juridica determinada por la relacién, a la base
genética del sinalagma, eliminando o extinguiendo el vinculo
contractual”.

El corolario inmediato de este aserto indica que en la
situacion contractual bajo anilisis, el ejercicio del derecho
de receso conduce inevitablemente a la insecundada agresion
del acto de cumplimiento ya practicado plena y satisfacto-
riamente por el vendedor respecto del comprador (quien por
supuesto al aceptar también ejecuta por su parte) al mo-
mento del perfeccionamiento del contrato -transferencia del
dominio del objeto contractual-, circunstancia imposible de
compatibilizar con la esencia (ontologia) del desistimiento.
“El receso —sostiene CARNELLI (op. cit, loc. cit.)- comprende
inicamente el retiro de los derechos conferidos o constitui-
dos en la relacion contractual, pero no las prestaciones ya
cumplidas, efecto este ultimo comun a la revocacion, a Ia
anulacién y a la resolucién del contrato”, con lo cual, de
aceptarse la validez del receso unilateral inserto en el con-
trato en examen, sus efectos no serdn los propios sino los
inherentes a tres situaciones juridicas distintas, que ni tan-
gencialmente pueden ser consideradas como verificables en
la situacién cuyo andlisis se efectua.

Por cierto, que la jurisprudencia ha hecho jugar este ar-
gumento sustantivamente. Obsérvese que con tal linea argu-
mental bdsica opera la sentencia N.° 59 del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 4."° Turno dictada el 3.6.70, en
la cual se establece que “Es legitimo estimar que, alin si se
hubiera pactado el arrepentimiento, la ejecucion parcial hace
caducar la facultad de retractarse, ya que con ella el con-
tratante ha manifestado ticitamente la voluntad de renunciar
a la facultad de desistir” (Anuario de Derecho Civil Uru-
guayo, T. I, pag. 101).
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Este razonamiento es clave ademds para percibir que en
la especie bajo examen hubo en realidad cumplimiento o
ejecuciéon por ambos contratantes (el deudor transfiriendo el
dominio del objeto contractual y el acreedor aceptando vy
recibiendo en propiedad), por lo cual ya desde el mismo
perfeccionamiento del negocio existié renuncia tdcita al de-
recho de receso, abdicacién cuya consecuencia manifiesta es
desde toda perspectiva técnica la absoluta ausencia de poder
de disposicién de tal derecho de extincién por el titular:
nacimiento —invalido, por lo que se refiere desde el princi-
pio— y muerte. Todo en un mismo instante.

Por su parte, ha sostenido el Juzgado Letrado de Pri-
mera Instancia en lo Civil de 13 Turno el 293.84, en sen-
tencia N.° 107 (Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. XV,
pag. 184), que “El desistimiento unilateral tiene eficacia ex
nunc (para el_futuro) porque la voluntad creadora de la nue-
va situacion juridica no produce efectos sino desde el co-
nocimiento por el o los destinatarios de la misma sin afec-
tar los actos ya cumplidos o en curso de cumplimiento”.

Y desarrollando a fortiori el propio argumento en estu-
dio, el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil
de 5. Turno, en sentencia N.° 150 del 1.6.83 (Anuario de
Derecho Civil Uruguayo, T. X1V, pag. 49) incluye un dato
clave para la justa aprehension cognoscitiva de la operacion
negocial bajo examen, indicando cual es la consecuencia, no
ya en cuanto a la afectacién de las prestaciones ya consu-
madas obligacionalmente mediante ¢jecucién, sino para quién
cjerce ¢l derecho de desistimiento cuando tenia a su vez
plazo pendiente para cumplir por su parte con el haz obli-
gacional del cual era sujeto pasivo: “En el momento que la
demandada comunicé al actor su decisién de receso del con-
trato de arrendamiento de servicios, existia adn plazo pen-
diente, y por tanto, no podia legitimamente hacer uso de
ese derecho de desistimiento uniiateral y al hacerlo incum-
plié el contrato, aparejando con ello su responsabilidad”.



Séptimo.  Causal juridica. Porque se pacté en un contex-
to contractual interno combinado con el cual su ejercicio
conlleva la ilegitima modificacion del tipo negocial y de su
funcién alterando la igualdad juridica de sus partes en per-
Juicio de quien cumplié su obligacion tipica y principal.

El pacto de receso unilateral fue estipulado de modo
que por efecto de su ejercicio se le convierte en medio for-
malmente habilitante para enervar por completo el dlea eco-
noOmica insita en todo contrato, mutando al vendedor en un
asegurador de inexistencia de pérdidas econdmicas para el
comprador y haciendo del contrato, para aquél, uno juridi-
camente aleatorio al transformar la equivalencia de las pres-
taciones en una contingencia incierta de ganancia o pérdida,
que puede no estar en absoluto desconectada del compor-
tamiento econdémico del comprador como agente empresario,
devenido tal por efecto directo del propio contrato por el
que se le constituyé titular de las acciones con las que se
gobierna la compaifia cuyo capital las mismas componen,
desvirtuacién negocial gue sélo puede enervarse por la nuli-
dad inevitable del pacto de desistimiento cuya validez propi-
ciarfa su ejercicio con esas ilegitimas consecuencias.

En este sentido, no puede sostenerse la validez de una
estipulacién contractual que signifique, en definitiva, el toque
de defuncién del propio-contrato en el cual se inserta y al
cual presupone, existiendo en los términos tipoldgicos a par-
tir de los cuales sus dos partes lo ejecutaron: el vendedor
-no titular del derecho de receso- cumpliendo con su obli-
gacion; y el titular de ese derecho a desistir, aceptando ese
cumplimiento y deviniendo titular del dominio respecto del
objeto contractual que ingresé a su patrimonio.

Por otra parte, la nulidad de un pacto con esa virtuali-
dad reafirma su base en el propio articulo 1.253 C.c. en
el siguiente sentido: si hipotéticamente pudiera el compra-
dor extinguir unilateralmente ¢l contrato, y en consecuencia
—también hipotética- restituir las acciones aun cuando las
mismas tuviesen al momento restitutorio un menor valor o
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representasen conceptualmente una participacién en empresa
deficitaria —seglin permite el texto de la cldusula cuarta—,
resulta evidente que de su mero arbitrio depende ab origi-
ne tanto el cumplimiento del contrato como la propia suer-
te econdmica del vendedor -quien no recibié en abscluto el
precio de la compraventa—, a quien se le regresarin valores
en cuyo deterioro no tuvo participacién ni posibilidad algu-
na de impedirlo desde que al cumplir por su parte con su
obligacion de entregar, se desvinculé juridica y econémica-
mente del gobierno y control de la empresa cuyas acciones
enajend.

Tal trastocamiento del propio contrato conmutativo en
aleatorio sdlo para el vendedor —desde que ab origine con
el perfeccionamiento dcl contrale, tal como se pactd, la
equivalencia era sélo para él una contingencia incierta de
ganancia o pérdida (y no para el comprador que podia res-
tituir {as acciones cualquiera que fuese su valor)- esta vir-
tualmente establecido in limine contrato y se actia por efec-
to técnico inevitable con el ejercicio del derecho de receso
—como un gatillo letal-, consecuencia inadmisible al conjuro
del articulo 1.253 C.c. por cuya via se prohibe, también en
este sentido, que la voluntad de un contratante determine la
validez del negocio y la ejecucidon de las obligaciones y, co-
rolariamente, habilite a su agente a no cumplir con la obli-
gacion de la que por su parte es titular, evadiendo toda res-
ponsabilidad juridica y econdémica.
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I. El especticulo deportivo

1. “El deporte, en sus miiltiples y variadas manifestacio-
nes, se ha convertido en nuestro tiempo en una de las acti-
vidades sociales con mayor arraigo y capacidad de moviliza-
cién y convocatoria”. Asi comienza el predmbulo de la Ley
del Deporte de 15 de octubre de 1990, cuyo objetivo fun-
damental es “regular el marco juridico en que debe de-
senvolverse la préactica del deporte”. Y uno de los aspectos
del fenémeno deportivo, que requiere un tratamiento especi-
fico, es, segtin el propio preambulo, el espectaculo deportivo
como actividad progresivamente mercantilizada.

Desde sus albores, el deporte ha tenido este matiz de
espectdculo, pero hasta la aparicién de los medios de comu-
nicaciéon de masas este aspecto ha sido de transcendencia
menor. Hoy, sobre todo con el desarroflo de los medios
audiovisuales, el espectdculo deportivo, y mds concretamente
el espectaculo de competicion deportiva, ha pasado a ser,
quizd, la principal fuente de noticias para los medios; una
noticia que no se produce espontineamente, Sino que se
programa con anticipacion, lo que facilita grandemente su
recogida.

2. La complejidad del especticulo de competicién depor-
tiva, tanto mayor cuanto més amplio es su ambito -na-
cional, continental, mundial~, hace necesaria la existencia del
empresario, entendida esta palabra més alla de su sentido
mercantil, como persona o entidad que acomete la organiza-
cion del espectaculo. La finalidad del organizador no tiene
por qué ser puramente mercantil, sino que puede perseguir
otros objetivos, desde el altruista de promocionar el deporte
hasta procurar a través del especticulo un prestigio o una
publicidad para un producto, una ciudad, un pafs.

Como en cualquier otra actividad, el que llamamos em-
presario deportivo —insistimos en que esta denominacién debe
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entenderse con independencia de su caracter mercantil—
puede ser individual o colectivo, esto es, persona fisica o
persona juridica.

En la competicion individualizada, es decir, en aquélia en
que los competidores son personas individuales, la actividad
propia del empresario es organizar la competicion, sea en
un solo espectdculo, sea en un conjunto de ellos. Asi orga-
nizar una velada de boxeo, un torneo de tenis, etc., es una
actividad que puede ser apropiada para un empresario indi-
vidual, sea un hombre de negocios 0 un simple mecenas O
protector.

En cambio, en los deportes de conjunto el empresario es
mds necesario para la organizacion del competidor, para su
creacién y sostenimiento, que para organizar la competicion
en si. Cuando el espectdculo alcanza una gran aceptacion
se llega a precisar grandes recursos. El empresario indivi-
dual como sostenedor del competidor es pricticamente im-
posible; aparecen entonces las sociedades deportivas, cuyo
objeto es precisamente la organizacion del competidor y no
de la competicidn en si, que queda para otros Organos,
como las ligas profesionales, las federaciones o las entidades
publicas.

3. Asi llega la progresiva mercantilizacién de que habla
el preambulo de la Ley del Deporte. La calidad del espec-
ticulo exige la plena dedicacion del deportista que lo in-
terpreta; la plena dedicacién cxige el profesionalismo. El es-
pectdculo deportivo importante es hoy siempre profesional,
aunque a veces trate de ocuitarse pudorosa o hipdcritamen-
te. Si nos referimos al espectdculo deportivo cotidiano, de-
jando aparte determinados grandes espectdculos circunstan-
ciales, como los Juegos Olimpicos, que tienen un aspecto
piblico especial, sus empresarios son los clubes dedicados a
ciertos deportes, entre los que destaca el [itbol. A éstos
dedica la Ley del Deporte su Capitulo IIL



La Ley no dice expresamente que los clubes han de ser
personas colectivas, aunque el articulo 13 (1) emplea el plu-
ral al mencionar los integrantes de los clubes, pero un club
individual es evidentemente incompatible con la regulacién
legal. Asi el club deportivo clemental, que es la forma mas
simple de club, debe promoverse o fundarse por personas
fisicas —en plural~ segin el articulo 16,2 LD (2), aunque
parece que una vez constituido podrd funcionar con una
sola persona, su delegado o responsable, sin perder por ello
su condicion de asociaciéon deportiva (3). Tratdndose de clu-
bes deportivos bésicos -y no digamos de sociedades andni-
mas deportivas— la imposibilidad es aun mds clara.

4. Las personas colectivas dotadas de personalidad juri-
dica pueden ser personalistas o patrimoniales; ejemplo de
las segundas son las sociedades andnimas. Desde otro punto
de vista, pueden tener o no una finalidad de lucro. Tradi-
cionalmente las sociedades mercantiles se han caracterizado
por su finalidad lucrativa, y no era concebible una sociedad
and6nima que no la tuviera, pero paulatinamente se ha im-
puesto el criterio formal, de modo que su cardcter mercan-
til, en el sentido de estar sometida a la legislacibn mercan-
til y no a la civil, depende de la forma de constitucion.

(1) “A los efectos de esta Ley se consideran Clubes depertivos las Asociacio-
nes privadas, integradas por personas fisicas o juridicas que tengan por objeto ia pro-
mocién de una o varias modalidades deportivas, la prdctica de las mismas por sus
asociados, asi como la participacidn en actividades y competiciones deportivas.”

(2) “Para la constitucion de estos Clubes serd suficiente que sus promotores o
fundadores, siempre personas fisicas, suscriban un documento privado en que figure,
como minimo, lo siguiente:

a} Nombre de los promotores o fundadores y del delegado o responsable, con
sus datos de identificacion.

b} Voluntad de constituir el Club, finalidad vy nombre del mismo.

¢} Un domicilic a efectos de notificaciones y relaciones con terceros.

d) El expreso sometimiento a las normas deportivas del Estado y, en su caso,
a las que rigen la modalidad de la Federacidn respectiva.”

(3) “Todos los Clubes, cualquiera guc sea su {inaiidad especifica y la forma
juridica que adopten, deberdn inscribirse en el correspondiente Registro de Asocia-
ciones Deportivas.”
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Siendo asi, es claro que las entidades deportivas podrian
adoptar la forma de sociedad mercantil, y mds concretamen-
te de sociedad anénima, pero también podrian configurarse
como asociaciones de interés privado.

5. Hasta la plena efectividad de la Ley de 15 de octu-
bre de 1990 los clubes deportivos han sido asociaciones.
Hoy, con la excepcién de la Disposicién Adicional 7.* de
dicha Ley (4), los clubes profesionales han de adoptar la
forma de sociedad andnima.

Fundamentalmente se ha cambiado una organizacion ted-
ricamente democritica por una organizacidn capitalista.

En los clubes antiguos el 6rgano supremo es la asam-
blea general, que se rige por el principio de un socio un
voto, aunque pudiera haber algunas desviaciones tales como
exigir cierta ahtigiiedad -para tener derecho a voto o la re-
presentacidon por compromisarios. Aunque es Clerto que en
la prdactica el desinterés de gran parte de los socios daba
lugar a que las decisiones fueran tomadas por un nudmero
reducido de ellos.

Ahora los clubes serdn puramente capitalistas: la mayoria
del capital determina la voluntad social independientemente
de las personas que la posean. Si se permite la expresion,
los socios de tribuna, a los que se les supone mayor capa-
cidad econdémica y por tanto posibilidad de poseer mas ac-
ciones, tendran mas votos que los de general.

(4) “Los Clubes que. a la entrada en vigor de la presente Ley, participen en
competiciones oficiales de cardcler profesional en la modalidad deportiva del fuibol,
y que en las auditorias realizadas por eucargo de la Liga de Fdtbol Profesional,
desde la temporada 1985-1986 hubiesen obtenido en todas ellas un saldo patrimonial
neto de cardcter positivo, podrdn mantener su actual estructura juridica, salvo acuer-
do contrario de sus Asambleas..”

La Disposicidén Adicional Octava aflade que “1. Las mismas rcglas contenidas cn
ia Disposicién antcrior serdn aplicables a los Clubes que, a la entrada en vigor de
la presente Ley, participcn en compeliciones oficiales de cardcter profesional en la
modalidad de baloncesto”.



(A qué se debe este criterio? El predmbulo lo dice ex-
presamente: establecer un modelo de responsabilidad juridica
y econOmica para los clubes que desarrollan actividades de
cardcter profesional.

Desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial
la explicacién no es demasiado convincente. Por definicion,
los socios de la sociedad anénima no responden de las deu-
das sociales. La tnica diferencia con los componentes de
una asociacién es que aquéllos pueden perder su aportacién
y éstos solamente su cuota, entendiendo por pérdida el no
recibir la contraprestacion en servicios que esperaban. En
cuanto a los administradores, tampoco los de la sociedad
anonima tienen mds responsabilidad que la que corresponde
a cualquier administrador o mandatario (5). La agravacién
de responsabilidad que establece la Ley del Deporte (6) po-
dria imponerse a los directivos de una asociacién, que es lo
que hace la Disposicion adicional 7. con una dureza que
tiene pocos precedentes (7).

La explicacion tiene que ser otra.

Sin duda, se ha tratado de evitar el desinterés de los
soctos, que al no arriesgar su dinero piensan Unicamenie en
supuestos €xitos deportivos prescindiendo de consideraciones
econdmicas, lo que propicia la eleccion de dirigentes mds o
menos osados o irresponsables, que con frecuencia han lleva-
do a los clubes a situaciones econdmicas de todos conoci-
das. Sin embargo, el pequefio accionista, incluso en socieda-
des con finalidad lucrativa, suele desentenderse de la marcha

(5} Cfr. articulo 133 LSA,

(6) Vid mds adelante.

(7) “4. Los miembros de las Juntas Directivas de estos Clubes responderdn
mancomunadamente de los resultados econdmicos negativos que se generen durante
el periodo de su gestidn. Tales resultados serdn ajustados teniendo en cuenta las sal-
vedades de las auditorias. El ejercicio cconémico comenzard el 1 de julio de cada
afo vy terminard el 30 de junio siguiente. Antes de comenzar cada ejercicio, la Junta
Directiva deberd depositar, a favor del Club v ante la Liga Profesicnal, aval banca-
rio que garantice su responsabilidad y que alcance el quince por ciento del presu-
puesto de gastes...”
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de la sociedad, permitiendo que baste una reducida partici-
pacion en una sociedad para dominaria completamente me-
diante la delegacién de voto o la abstencion de aquélios.
No es previsible que el pequefio accionista de las sociedades
deportivas esté lo suficientemente preocupado por el divi-
dendo como para que tenga mds en cuenta las considera-
ciones econdmicas que las ilusiones deportivas.

M4s bien parece que el legislador prefiere que el do-
minto del club esté en manos de personas verdaderamente
interesadas en el aspecto econdmico porque han arriesgado
sumas de consideracién. Es decir, que mds vale que los clu-
bes deportivos estén gobernados por financieros que por
simples aficionados. Que funcionardn mejor con una organi-
zacién aristocratica ~que de hecho puede llegar a monarquica—
que con una organizacién democritica, que tiende a conver-
tirse en demagégica. -

II. Las asociaciones deportivas

1. Entre las tres modalidades de clubes deportivos que
prevé el Capitulo II de la Ley del Deporte figuran los clu-
bes deportivos basicos.

La Ley no los define, pero los caracteriza por su forma
de constitucién y ciertas notas de su régimen juridico. No
cabe duda que su naturaleza es la de asociaciones privadas,
por lo que deben entenderse sujetos a la legislacion general
de éstas, sin perjuicio de que tengan que cumplir las exi-
gencias de la Ley del Deporte para adquirir la considera-
cién de clubes deportivos, “a los efectos de ésta”, segin
dice el articulo 13 (8).

La constitucion de un club deportivo basico debe hacer-
se por al menos cinco fundadores, mediante acta notarial
-mds bien escritura, puesto que contiene una declaracion de

(8) Vid nota (1).



voluntad negocial- en que éstos expresen su voluntad de
constituir un club con exclusivo objeto deportivo. No hay
reglas especiales de capacidad, por lo que ésta serd la mis-
ma necesaria para constituir cualquier otra asociacidén. Com-
binando las normas que regulan las asociaciones con el texto
literal del articulo 17 y con el articulo 16 (9) LD, parece
indudable que los socios de un club deportivo bdsico pue-
den ser personas fisicas o juridicas.

(9} Articulo 17: “Para la constitucién de un Club deportivo bdsico, sus funda-
dores deberdn inscribir en el Registro correspondiente previsto en el articulo 15 el
acta fundacional. El acta deberd ser otorgada ante notario al menos por cinco fun-
dadores y recoger la voluntad de éstos de constittir un club con exclusivo objeto
deportivo.

2. Asimismo presentardn sus Eslalutos en los que deberd constar, como minimo:

a) Denominacién, objeto y domicilio del Club.

b) Requisitos y procedimiento de adquisicién y pérdida de la condicién de so-
cios.

¢} Derechos y deberes de los socios.

d)y Organos de gobierno y de representacidn y régimen de eleccién, que deberd
ajustarse a los principios democréiticos.

e} Régimen de responsabilidad de los directivos y de los socios en las condi-
ciones que reglamentariamente se establezcan. En cualquier caso los directivos res-
ponderdn frente a los socios, el club o terceros por culpa o negligencia grave.

f) Régimen disciplinario.

g) Régimen econdmico-financiero y patrimonial.

h) Procedimiento de reforma de sus Estatutos.

i) Régimen de disolucién y destine de sus bienes, que en todo caso se aplica-
ran a fines andlogos de caricter deportivo.”

Seria interesante delerminar si estos clubes podrian prever en sus Estatutos -o a
falta de previsidn, si podrian acordar- su transformacién en SAD. S8i ganaren su
derecho a participar en competiciones oficiales de cardcter profesional, sin duda, por
aplicacidn del articulo 19,1. En otro caso, es discutible si atribuir sus bienes a una
sociedad mercantil, que aunque sea deportiva por su objeto puede repartir dividen-
dos ¢ incluso una cuota de disolucién, si la acuerda, entre sus socios, es destinar sus
bienes a fines andlogos.

La otra modalidad la constituyen los clubes deportivos elementates:

Articulo 16: “1. La constitucion de un Club deportivo elemental dard derecho a
obtener un Certificado de Identidad Deportiva, en las condiciones y para los fines
que reglamentariamente s¢ determinen.

2. Para la constitucién de estos clubes serd suficiente que sus promotorcs ©
fundadores, siempre personas fisicas, suscriban un documento privade en que figure,
como minimo, lo siguiente: ...”.

Creemos que estos clubes no tiencn personalidad juridica independicnte, pese a
ser calificados de asociaciones, como lo demucsita que no tienen domicilio sino a
efecto de notificaciones, y el responsable ¢s una persona individual (art. 16 LD),
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Junto con el acta constitutiva debe presentarse en el Re-
gistro de Asociaciones Deportivas los estatutos, que deben
contener como minimo las menciones previstas en el n° 2
del articulo 17 LD (10). Tales estatutos no tienen que estar
consignados necesariamente en escritura publica.

La reglamentacion del Registro de Asociaciones Depor-
tivas deberd regular ¢l contenido posible de los estatutos,
dentro, naturalmente, de los limites que establezcan las le-
yes. De manera especial tendran que aclarar qué se en-
tiende por “principios democraticos” para la eleccion de los
organos de gobierno y representacion, y qué limites de res-
ponsabilidad méximos y minimos asumen los directivos, ade-
mas de los derivados de culpa o negligencia grave que, tal
vez innecesariamente, les atribuye el apartado c¢) del n.” 2
del articulo 17 LD (11).

2. Ademds de los clubes deportivos basicos, el articu-
lo 18 LD (12) prevé otra clase de clubes deportivos que no

{10) Vid. nota anterior.

(11) El principio democratico bdsico de un socio un voto, puede lener las
modalidades que admiten las leyes reguladoras de otras entidades, como representa-
cién por compromisarios o de segundo grado, etc., y debe asegurar la soberania de
la junta o asamblea general en materia de nombramiento y destitucion de adminis-
tradores. La responsabilidad de éstos podrd agravarse o atenuarse, pero no al extre-
mo de imponerles una responsabilidal objetiva ¢ por caso fortnito, ni de hacerla
pricticamente inexigible.

(12) “Las entidades piblicas o privadas, dotadas de personalidad juridica, o gru-
pos cxistentcs dentre de las mismas, que se havan constituido de conformidad con la
legislacion correspondiente, podran acceder al Registro de Asociaciones Deportivas,
cuando desarrollen actividades deportivas de cardcter accesorio en relacién con su
objeto principal.

2. A los efectos previstos en el apartado anterior, la entidad o grupo corres-
pondiente deberd otorgar escritura piblica ante notario en la que, ademds de las
previsiones generales, se indique expresamente Ja voluntad de constituir un club de-
portivo, incluyendo lo siguiente:

a} FEstatutos o la parte de los mismos que acrediten su naturaleza juridica o
referencia a las normas legales que autoricen su constitucién come grupo.

b) Identificacién del delegado o responsable del club.

c) Sistema de representacion de los deportistas.

d) Régimen del presupuesto diferenciade.”



estdn comprendidos en la enumeracién del articulo 14 (13).
Se trata de las “entidades publicas o privadas dotadas de
personalidad juridica o grupos existentes dentro de las mis-
mas, que s¢ hayan constituido de conformidad con la legis-
lacién correspondiente... cuando desarrollen actividades de-
portivas de cardcter accesorio en relacién con su objeto
principal”. No hay duda de que estin comprendidas las em-
presas constituidas en forma de sociedad y entidades pibli-
cas que tengan personalidad juridica independiente, como las
universidades. Parece claro, también, que los empresarios in-
dividuales no pueden tener acceso al Registro de Asocia-
ciones Deportivas, es decir, no pueden constituirse en estos
especiales clubes del articulo 18,1 LD, porque sus empresas
nunca pueden ser consideradas como ‘“entidades”. En cam-
bio, es mucho mdis dudosa que tampoco lo puedan hacer
ciertos organismos piublicos dotados de autonomia econdémi-
ca o funcional aunque carezcan de personalidad juridica. Tal
vez forzando un poco la interpretacion del término “entida-
des” pudiera entenderse que un colegio o instituto piblico
pueda actuar en el dmbito deportivo como una universidad
o un colegio privado organizado como sociedad mercantil
(14). Lo gue en todo caso es imprescindible es que tengan
un objeto principal no deportivo; por consiguiente, una so-
ciedad an6énima deportiva no puede constituir un club con
arreglo al precepto que comentamos para la practica de otra
modalidad de deporte, aunque no se comprende bien por
qué una sociedad futbolistica no puede constituir una clase
de club que puede constituir una sociedad constructora.

El articulo 18,1 LD siembra la duda cuando ademds de
entidades se refiere también a “grupos existentes dentro de

(13) “Los clubes deportivos, en funcion de las circunstancias que sefialan los
articulos siguientes, s¢ clasifican en:

a) Clubes deportivos clementales.

b) Clubes deportivos bdsicos.

¢) Sociedades Anénimas Deportivas.”

{14) (Gomez-Frrrer Sarita, Rafael: Sociedades Andnimas Deportivas, ed. Coma-
res, Granada, 1992, pdg. 14, cree imprescindible la personalidad juridica.
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las mismas”. Parece que se trata de secciones o departa-
mentos, evidentementle sin personalidad independiente, que
tengan una organizacidn especifica o cierta autonomia y es-
tén dedicados a desarrollar actividades deportivas. Una duda
es st para que el grupo pueda constituirse como club debe
ya existir como tal grupo en el momento de la entrada en
vigor de la Ley del Deporte, como parece exigirlo el texto
literal del articulo 18, o podrd nacer en cualquier momento
(15), como parecerfa més légico.

En definitiva, estos clubes del articulo 18 LD y los clu-
bes deportivos basicos del articulo 17 se diferencian en su
modo de constituirse y funcionar. Aquéllos no precisan cin-
co o mas fundadores, sino que nacen por la voluntad unila-
tcral de la entidad que los constituye, o del grupo corres-
pondiente, aunque en este Ultimo caso no serd facil calificar
si. el grupo tiene capacidad para constituir_el club y a quién
corresponde su representacién. Lo mds probable es que sea
el propio 6rgano de representacion de la entidad, con ca-
pacidad propia o completada, quien constituya el club; por
eso mismo no se comprende bien por qué deba ser necesa-
rio que se justifique la existencia previa del grupo y no sea
bastante la voluntad social debidamente expresada y repre-
sentada. Los clubes del articulo 18 no tienen oOrganos de
gobierno y direcciéon propios, aunque si un delegado o res-
ponsable cuyas atribuciones, competencia y responsabilidad
no estin muy claras y parece que no tiene que ser demo-
criaticamente elegido, sino que puede ser designado por la
entidad, aunque los deportistas dcben estar representados,
sin que se sepa cémo, dénde y para qué, ni aun qué se
entiende por deportistas en esta clase de clubes (16), que

{15) V. gr., por un convenio colectivo enirc la empresa y sus empleados.

(16) ;Todos los miembros de la entidad, como practicantes del deporte en
potencia? ;Aquellos miembros, e incluso personas ajenas a la entidad a las que sc
invite o autorice a que se inscriban como deportistas del club? ;Se puede llamar
deportistas a los que no realizan una actividad deportiva, o sean meros auxiliares o

. colaboradores de tal actividad? Los represcntantes de los deportistas, tienen algln



no pueden tenerlos profesionales. Finalmente afadiremos que
el hecho de que el club tenga un presupuesto diferenciado
no significa que su responsabilidad se circunscriba a éste,
sino que alcanzard a todo el patrimonio de la entidad pa-
trocinadora, porque creemos que estos clubes, a pesar de su
inscripcién en el Registro deportivo, no tienen personalidad
juridica propia.

Todo esto nos lleva a la duda de si los clubes del articu-
lo 18 LD son clubes deportivos bdsicos o clubes elemen-
tales. Para lo primero les falta personalidad independiente
—con su consiguiente denominacion, domicilio y patrimonio
propio— y la pluralidad de fundadores; para lo segundo, la
pluralidadad de fundadores, ademas de que no pueden ser
promovidos por personas fisicas. Lo mds constructivo es con-
siderarlos como una clase especial de clubes, pese a la enu-
meracion que pretende ser exhaustiva del articulo 14, y apli-
carles para su constitucion y funcionamiento las reglas de
unos y otros que parezcan mds acordes con sus circuns-
tancias.

III. Las sociedades anonimas deportivas

1. Recapitulando lo dicho hasta ahora, entendemos que
existen cuatro clases de clubes deportivos: los clubes depor-
tivos elementales, que carecen de personalidad juridica; los
clubes del articulo 18 LD, que forman parte de una perso-
na juridica sin serlo por si, y tienen un patrimonio separa-
do o de destino, y los club deportivos bésicos y las socie-
dades andnimas deportivas, que tienen personalidad juridica
propia. Estas iiltimas constituyen el objeto principal de este
comentario.

poder de decisidn en delerminados asuntos o son meros portadores de los deseos de
los deportistas ante los drganos de la entidad?
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2. Trataremos de hacer a continuacién una breve exége-
sis de los articulos 19 a 27 de la Ley del Deporte, que
constituyen el Derecho regulador de la materia en su aspec-
to privado, sin perjuicio, naturalmente, de las reglas genera-
les de Ja legislacién sobre sociedades andnimas que no estén
exceptuadas por dicha Ley.

La Disposicién Final Primera de la Ley del Deporte “auto-
riza al Gobierno para dictar, a propuesta del Ministerio de
Educaciéon y Ciencia, las disposiciones necesarias para el de-
sarrollo de la presente Ley”. Por supuesto, este desarrollo
tendrd que ser secundum legem o preter legem, pero nunca
contra legem, es decir, no puede suponer una modificacién
del régimen legal de las sociedades anénimas deportivas de-
terminado bien por la propia Ley del Deporte, bien por la
Ley de Sociedades AndOnimas en cuanto al régimen general
de éstas que no haya sido modificado por aquélla, en virtud
del principio de jerarquia de las normas legales.

Este desarrollo se contiene en el Real Decreto 1084/1991
de 5 de julio, publicado en el Boletin Oficial del Estado del
dia 15 del mismo mes, que entréo en vigor el dia siguiente
(DE2.%), y cuya Disposiciéon Final Primera, a su vez, auto-
riza al ministro de Educacién y Ciencia para dictar cuantas
normas sean necesarias para su desarrollo y aplicacién, nor-
mas que también estardn sometidas al mismo principio de
jerarquia frente a la [ey y el propio Decreto.

3. El articulo 19,1 de la Ley, reproducido en su prime-
ra parte por el articuio 1.°1 dei Real Decreto, dispone lo
siguiente:

“Los Clubes, o sus equipos profesionales, que participen
en competiciones oficiales de cardcter profesional y ambito
estatal, adoptardn la forma de Sociedad Andénima Deportiva
a que se refiere la presente Ley. Dichas Sociedades Anoni-
mas Deportivas quedaran sujetas al régimen general de las
Sociedades Andnimas, con las particularidades que se con-
tienen en esta Ley y en sus normas de desarrollo.”



Este precepto constituye la base filoséfica de toda la
Ley: la solucién al controvertido tema mediante la imposi-
cién de la forma mercantil anénima al empresario deportivo,
una modalidad especial de sociedad andnima, con notables y
no escasas desviaciones del régimen general, pero sociedad
anOnima al fin. Y cabe subrayar lo dicho antes: la preva-
lencia de la ley especial “y sus normas de desarrollo”, no
es un cheque en blanco al legislador para que por medio
de disposiciones de rango inferior pueda modificar en pun-
tos no previstos la legislaciéon de las andénimas aplicable a
las sociedades deportivas.

La obligacion de adoptar la forma andémima no es total:
la Disposicion Adicional séptima de la LD dispone que
“Los Clubes que, a la entrada en vigor de la presente Ley,
participen en competiciones oficiales de cardcter profesional
en la modahdad deportiva del fitbol, y que en las audito-
rias realizadas por encargo de la Liga de Futbol Profestonal,
desde la temporada 1985-86 hubiesen obtenido en todas ellas
un saldo patrimonial neto de cardcter positivo, podran man-
tener su actual estructura juridica, salvo acuerdo contrario
de sus Asambleas...” con las particularidades que se estable-
cen. Del mismo modo, segin la Disposicién Adicional Oc-
tava, “Las mismas reglas contenidas en la Disposicién ante-
rior serdn aplicables a los Clubes que, a la entrada en vigor
de la presente Ley, participen en competiciones oficiales de
caracter profesional en la modalidad de baloncesto”. Esta
excepcidn es potestativa para la sociedad de que se trate,
quien podrd adoptar la forma andnmima en cualquier momen-
to futuro.

La duda de qué podria entenderse por competicion ofi-
cial de cardcter profesional y ambito estatal (17), las resuelve

(17 El articulo 46,2 dice: “Son competiciones oficiales de dmbito estatal aqué-
Was guc asi se califiquen por la correspondiente Federacidn doportiva espaivla, salvo
las de cardcter profesional cuya calificacién corresponderd al Consejo Superior dc
Deportes.
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la Disposicion Adicional 5.* del RD mediante una enumera-
cidn concreta: primera y segunda division A de fitbol vy
primera division masculina de baloncesto denominada Liga
ACB. Esta enumeracion se refiere a las actuaimente exis-
tentes, pero no clerra la puerta a la posibilidad de que en
lo sucesivo se cree otra competicién, que si estd regulada
con cardcter de oficial y profesional por la entidad corres-
pondiente —Federacién o Liga Profesional- y tiene ambito
estatal, estard también comprendida en la norma que obliga
a la adopcién de la forma social que nos ocupa como re-
quisito previo a la participacidn en la misma.

El club que incumpla esta obligacién no por ello desa-
parece, pero no podrad participar en competiciones oficiales
de caracter profesional y ambito estatal, quedando ademis
excluidos del plan de saneamiento. La exclusién se refiere
a cualquier competicidon con tales caracteristicas, sea actual
o futura, pero curiosamente no afectaria a una competicidén
profesional no estatal, por ejemplo de dmbito autondémico,
ni incluso a una competicién superestatal —continental, mun-
dial, etc.— si sus normas permitieran participar a clubes no
intervinientes en las competiciones de su propio pafs.

El articulo 19,1 LD no s6lo se refiere a clubes, sino
también a sus equipos profesionales. No estd completamente
claro qué debe entenderse por tal. En sentido vulgar, se
entiende por equipo el conjunto de deportistas que participa
en un momente determinado en un encuentro, 0, mMas am-
pliamente, el conjunto de deportistas —“plantilla”~ que pue-
de participar en las competiciones. Como seria absurdo que
los deportistas de un club pudieran constituirse en sociedad,

Los criterios para la calificacién de las competiciones oficiales de dmbito estatal
podrdn ser establecidos en las disposiciones de desarrollo de la presente Ley o, de
acuerdo con ellas, en los Estatutos federativos correspondientes.

Serdn criterios para la calificacién de las compeliciones oficiales de dmbito esta-
tal, entre otros, la existencia de vinculos laborales entre Clubes y deportistas y la
importancia y dimensién econdmica de la competicion.

La denominacién de competicién oficial de drabite estatal queda reservada, a
todos los efectos, para las reguladas en el presente Titulo.”



y seria redundante equiparar equipo a club, parece induda-
ble que el precepto se refiere a lo que la Disposicién Adi-
cional 9 llama con més acierto secciones deportivas profe-
sionales. Parece aceptable la opinién de Roic SERrano (18)
de que la adscripcion al nuevo club puede ser tanto de los
recursos humanos y materiales de la seccién deportiva pro-
fesional correspondiente como de los de la seccion depor-
tiva de que se trate, profesional y no profesional, dada la
intima relacién que puede haber entre parte profesional
y parte no profesional de una misma actividad, que puede
llegar a que algunos deportistas no profesionales participen,
mds o menos esporadicamente, en una competicién profe-
sional.

4. Articulo 19,2: “En la denominaciéon social de estas so-
ciedades se incluird la abreviatura ‘SAD’”.

El texto categdrico del precepto parece impedir que en
lugar de la abreviatura se emplee la expresion completa
“Sociedad Andnima Deportiva”, a menos que de manera re-
dundante se afiadiera la abreviatura, lo que contrasta con el
criterio del Reglamento del Registro mercantil (19). Cuan-
do la sociedad proceda de la transformacion de un club ya
existente la denominacién tiene que ser necesariamente la
preexistente, afiadiéndose la abreviatura SAD (20). Cuando
lo que constituya en sociedad andénima sea la seccidn profe-
sional de un club, deberia aplicarse la misma solucion por
imperativo del n.® 2 de la Disposiciéon Adicional 9.2 (21),
aunque en este caso habrd un club y una sociedad andénima
con la misma denominacién. Y lo que es peor, si son varias

(18) Transformacion de Clubes de Fithbol y Baloncesto en Sociedades Andnimas
Deportivas, ed. Civitas, 1992, pdg. 106.

(19) Articulo 116,1. Vid, SELva SANCHEZ, op. cit, pags. 105 y ss.

(20) Disposicién Transitoria Primera 2,g), que de manera poco comprensible
dice quc “Los Clubes que se transformen al amparo de lo previsto anteriormente,
mantendran su denominacion actual, a la que se adadird la abreviatura ‘Sociedad
Anénima Deportiva’ (SAD)”.

(21) Vid mis adelante.
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las secciones profesionales que se convierten en sociedad
anOnima resultard que van a existir varias sotiedades con
idéntica denominacién (22).

(Hasta qué punto la denominacién de la nueva sociedad
ha de ser idéntica a la del club de que procede? Si tiene
que ser absolutamente igual, la sociedad conservard la deno-
minacién de la naturaleza anterior, por ejemplo Club De-
portivo, Club de Futbol, etc. Incluso puede ocurrir que la
sociedad que se dedique a una manifestacién deportiva de-
terminada deba tener una denominacién indicadora de otra,
por motivos histéricos, por ejemplo, dedicarse al fibol y de-
nominarse Club Gimnastico o Sociedad Ciclista SAD. Aun
hay mas: la sociedad en que se transforme la seccién de
baloncesto de, por cjemplo, el Real Madrid C. de F tendria
que denominarse “Real Madrid Club de Futbol SAD”. Por
estas razones estimamos que debe prevalecer una interpreta-
cion amplia en virtud de la cual sea suficiente que la sociedad
crcada tenga como denominacién la del club de proceden-
cia, prescindiendo de las palabras que lo califican y pudién-
dose afadir las que especifiquen su actividad deportiva.

Es posible que exista una sociedad an6énima no deporti-
va que tenga la misma denominacién que un club deporti-
vo, por ejemplo, si aquélla se hubiera constituido para de
alguna manera ayudar o financiar al club. En tal caso, la
certificacién del Registro de Sociedades, necesaria para cons-
tituir una sociedad andnima deportiva lo mismo que para
cualquier otra sociedad anénima, impediria la inscripcién de
la deportiva en ¢l Registro Mercaniii. Hay, pues, una evi-
dente antinomia entre la Ley del Deporte y el articulo 372
del Reglamento del Registro Mercantil. Debe prevalecer la
primera por su rango superior, porgue es posterior en el

(22) A menos que se afiada a la denominacién anlerior la mencién de la
modaiidad deportiva de que se trate: Club Gimndstico X, seccién de Fitbol SAD,
Sevilla C. de F., seccién de baloncesto SAD, etc. Opina SeLva SANCHEZ, Sociedades
Anénimas Deportivas, CRP y M, 1992, pdg. 109, que la aplicacién analégica del
articulo 373 RRM resuelve el problema.



tiempo y porque admitir la excepcién, cuando se trata de
un tipo de sociedades tan especial como las deportivas, no
perjudica la finalidad que persigue el legislador cuando trata
de evitar la confusidén entre empresas tal vez competidoras,
que es el motivo que ha determinado la prohibicién de fun-
dar sociedades con denominacién igual o andloga a otra pre-
existente. Asi lo ha reconocido el parrafo 2.° del articulo
5.1 del RD (23).

5. Articulo 19,3: “Las Sociedades Anodnimas Deportivas
tendrdn como objeto social la participacién en competiciones
deportivas de caricter profesional y, en su caso, la pro-
mocién y el desarrollo de actividades deportivas, asi como
otras actividades relacionadas o derivadas de dicha prictica”.

Aungue no se diga expresamente, estd sobreentendido
que la participacién en competiciones deportivas profesio-
nales ha de ser el objeto exclusivo de la sociedad, con las
matizaciones que veremos. El precepto estd pensando en el
espectdculo, es decir, en la competicién publica, que seria
dificil imaginar gratuita para el espectador.

La participacién en competiciones profesionales debe ser
un objeto potencial, un propédsito, pero no una condicion
necesaria. No parece logico exigir que un club tenga ya de-
recho a participar en una competicién profesional para que
pueda constituirse en SAD, aunque en lo inmediato parece
probable que sélo los clubes que puedan hacerlo adopten
esta forma; pero en lo sucesivo no parece que haya obs-
taculo para que se constituya una sociedad deportiva en for-
ma andnima con el propésito de llegar a intervenir en una
determinada competicién profesional, ganindose el derecho
a hacerlo a través de otra competicidn inferior no profesio-
nal. El articulo 19 LLD obliga a determinados clubes a adop-

(23) “A efectos de identidad, no obstante lo establecido en el articulo 372 del
Reglamento del Registro Mercantil, las Sociedades Andnimas Deportivas podran
mantener su denominacién anterior.”
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tar forma de sociedad anénima, pero no impide a otros que
lo hagan. Por otro lado, la pérdida de categoria deportiva
con descenso a otra no profesional o cualquier otro motivo
por el que un club deje de participar en competiciones pro-
fesionales, no se ha configurado como causa de disolucién
de la SAD. La exigencia de que en los estatutos figure
como objeto primordial de la sociedad deportiva puede ser
en algin caso una declaracién platénica o una mera férmu-
la legal.

El articulo 46 de la Ley del Deporte aclara que se en-
tiende por competicién oficial, de ambito estatal y profesio-
nal: las que asi se califiquen por el Consejo Superior de
Deportes (24). Si las competiciones de ambito estatal no
son de caracter profesional, su calificacion como oficiales es
competencia de la correspondiente federacidon deportiva es-

pafiola. La ley no fija criterios para la calificacién, sino que

se remite a las disposiciones que la desarrollen o a las nor-
mas que establezcan los estatutos federativos correspondien-
tes, de acuerdo con aquéllas, pero si indica como criterios
a tener en cuenta la existencia de vinculos laborales entre
clubes y deportistas y la dimensién econémica de la compe-
ficion.

La menciéon como objeto social de la promocién y el de-
sarrollo de actividades deportivas, asi como de otras activi-
dades derivadas o relacionas con ellas es potestativa, pero
no abade nada a la capacidad de la sociedad, que es evi-
dente que, con tal mencién o sin ella, podrd tener sus sec-
ciones juveniles, infantiles o de aficionados, escuelas deporti-
vas, instalaciones para socios, etc.

Nada exige que las actividades deportivas accesorias sean
de la misma modalidad que la profesional principal. En pri-
mer lugar porque en los estatutos sociales no tiene por qué
especificarse cual sea ésta, aunque una vez que la sociedad
llegue a participar una competicion oficial profesional de de-

(24) Vid. supra nota (17) y texto a que se refiere.



terminada modalidad no podrd hacerlo en otra distinta mien-
tras no deje de hacerlo en aquélla (25). Y sobre todo por-
que el articulo 26,3 prevé expresamente que una sociedad
andénima deportiva cuente con varias secciones deportivas, ex-
presiéon que debe entenderse como modalidad deportiva (26).

6. Articulo 20,1: La inscripciéon e¢n el Registro de Aso-
claciones Deportivas y en la federacidn respectiva es previa
a la inscripcion en el Registro Mercantil, sin la cual la so-
ciedad no adquiere personalidad juridica. El articulo 5.° del
RD regula el trdmite para la inscripcion en el Registro de
Asociaciones Deportivas correspondiente (27) y en el Regis-
tro Mercantil.

(25) Articulo 19,4: “Las Sociedades Andénimas Deportivas sélo podrdn participar
en competiciones oficiales profesionales de una sola modalidad deportiva.”

(26) “Si las Sociedades Andnimas Deportivas cuentan con varias secciones de-
portivas, llevardn una contabilidad especial y separada para cada una de aquéllas,
con independencia de su consolidacién en un balance general.”

A conclusiones andlogas llega SELvAa SANCHEZ -op. cit, pdgs. 109 y ss— aunque
calificando de exclusivo el objeto principal.

(27) *=1. Las Sociedades Anénimas Deportivas deberdn inscribirse, conforme a
lo previsto en el articulo 15 de la Ley del Deporte, en el Registro de Asociaciones
Deportivas correspondiente en la Federacién respectiva. La certificacion de inscrip-
cion, expedida por el Registro de Asociaciones Deportivas deberd acompaiiar la soli-
citud de inscripcién de las mismas en el Registro Mercantil.

2. A los efectos de inscripcién en el Regisiro de Asociaciones Deportivas los
fundadores, ¢ en su caso la Junta Directiva del club transformado, deberdn presen-
tar copia autorizada de la escritura de constitucién acompariada de instancia con los
datos de identificacién, en el Consejo Superior de Deportes. Desde ese momento
quedara interrumpido el plazo de dos meses a que se refiere el articulo 17,2 de la
Ley de Sociedades Andénimas, volviéndose a computar dicho plazo, una vez obtenida
la inscripcién en el Registro de Asociaciones Deportivas.

3. La autorizacion de la inscripcién y su formalizacién como unico acto en el
Registro de Asociaciones Deportivas corresponderd a la Comisién Directiva def Con-
sejo Superior de Deportes, quien podra recabar el informe de la Liga Profesional, v,
en caso de modalidades en que no exista, de la federacién deportiva espafioia corres-
pondiente, quienes lo emitirdn en el plazo de quince dias desde su solicitud por el
Consejo Superior de Deportes. La Comisidn Directiva verificard la adecuacidn de la
escritura al ordenamiento juridico, a los efectos de su inscripcién en el Registro de
Asociaciones Deportivas.

4, La resolucién de la Comision Directiva del Consejo Superior de Deportes
sobre la inscripcién se producird cn el plazo de un mes contado a partir de la pre-
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El mencionado precepto de la LD se limita a decir que
“Las Sociedades Anénimas Deportivas deberdn inscribirse,
conforme a lo que sefiala el articulo 15 de la presente Ley,
en el Registro de Asociaciones correspondiente y en la Fe-
deracién respectiva. La certificacién de inscripcién expedida
por el Registro de Asociaciones deberd acompafiar a la soli-
citud de inscripcién de las mismas en el Registro Mercan-
tl”. Pero el desarrollo que hace el Decreto va mds lejos.
Por ejemplo, dispone que el plazo de dos meses a que se
refiere el articulo 17,2 LSA (28) quede interrumpido por la
presentacién de la escritura de constitucion acompafiada por
la correspondiente instancia en €l Consejo Superior de De-
portes, lo cual es justo y razonable, pero parece dudoso que
pueda hacerlo un decreto.

Mis importante es lo que dispone el articulo 5.°3 RD.
Conforme al mismo, la calificacién de la escritura de consti-

sentacién por la Sociedad Anénima Deportiva en formacion de ia documentacién se-
fialada anteriormente. Dicho plazo quedard suspendido en el caso de que se solicite
alguna subsanacién o informacién complemcntaria, volviéndose a computar el mismo
desde el momento en que sc haya obtenido lo solicitado. El plazo para la subsana-
cion o informacién complementaria serd de diez dias, prcsumiéndose el desistimiento
si cn tal plazo no se hubiera proporcionado.

Si la resolucion denegara expresamente la autorizacion de la inscripeidn debera
incluir en la misma los motivos de dicha denegacién. Contra ésta podrdn intcrponer-
se los recursos previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo.

5. Una vez practicada la inscripeién se expedird por el Registro de Asociacio-
nes Deportivas la correspondiente certificacion.”

El articulo 15 de la Ley del Deporte, en sus dos primeros nimeros, dice lo si-
guiente:

“1. Todos los Clubes, cualquiera que sea su finalidad especifica vy la forma juri-
dica que adopten, deberdn inscribirse en el correspondiente Registro de Asociaciones
Deportivas.

2. El reconocimiento a efectos deportivos de un club se acreditard mediante la
certificacién de la inscripcién a que se vefiere el apartado anterior.”

Ya hemos dicho que, a nuestro juicio, los clubes deportivos elementales no son
objeto de inscripcidn constitutiva en ¢l Registro de Asociaciones Deportivas, aunque
de alguna manera deban tener acceso a éste para obtener el Certificado de Identi-
dad Deportiva.

(28) “Los fundadores y administradores deberdn presentar a inscripcién en el
Registro Mercantil del domicilio social la escritura de constitucién en ¢l ptazo de dos
meses a contar desde la fecha de su otorgamicnto y responderdn solidariamente de
los danos y perjuicios que cauwsaren por ¢l incumplimiento de esta obligacién.”



tucién de la sociedad, que ello significa verificar su adecua-
ciéon al ordenamiento juridico, la hace la Comisidon Directiva
del Consejo Superior de Deportes; es cierto que a efectos
de su inscripcidn en el Registro de Asociaciones Deportivas,
pero como esta Inscripcion es conditio sine qua non para la
inscripcién en el Registro Mercantil, resulta que la interpre-
taciébn que haga éste sobre un precepto de la propia Ley
de Sociedades Anénimas puede impedir que el registrador
mercantil haga su propia calificacién. El recurso contra la
denegacion de aquella inscripcion es el que corresponde
conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo, sin que
tampoco tenga ocasiéon de intervenir la Direccion General
de los Registros. Esta calificaciéon administrativa no excluye
la registral. Si pese a la aprobacién por la Comisién y sub-
siguiente inscripcion en el registro deportivo, el registrador
mercantil deniega la que debe hacerse en sus libros, la so-
ciedad deportiva no llegard a nacer con todas las consecuen-
cias que ello comporta.

El Real Decreto no prevé plazo para cancclar la inscrip-
cién en el Registro de Asociaciones Deportivas cuando la
sociedad no haya llegado a nacer por falta de inscripcién en
el Registro Mercantil, sea por denegacion de la misma no
recurrida o con recurso denegado, o por desistimiento u omi-
sion de los interesados. Habrd que aplicar la legislacion re-
guladora de dicho registro, asi como también para hacer cons-
tar en €l la inscripcién mercantil que llegue a verificarse.

La doble calificaciéon plantea un problema dificil. Cazor-
LA PrieTO -op. cit., pag. 161- opina que la autorizacién o
no de la inscripcion en el Registro de Asociaciones Depor-
tivas es acuerdo administrativo, aunque cargado de sentido
juridico, que debe limitarse a velar por el ordenamiento
juridico-deportivo, aun reconociendo que no es facil des-
lindar qué es juridico-deportivo y qué es juridico-mercantil;
pero lo cierto es que no dan pie a esta distincién ni la LD
ni ¢! RD. Este ha arrojado alguna luz, a juicio de GOMEz-
FERRER SAPINA -op. cit., pag. 85—, pues entiende que al decir
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“a los efectos de su Inscripcion en el Registro de Asocia-
ciones Deportivas” limita la calificacién a las disposiciones
de la LD y normas que la desarrollan. No nos convence
esta afirmacién. ;Podria la comision directiva del CDS apro-
bar la inscripciéon de una SAD cuyos estatutos violaran cual-
quier norma de la Ley de Sociedades Andnimas que le sea
aplicable, por ejemplo, si su capital fuera inferior al mini-
mo legal? Parece pues, como dice SELVA SANCHEZ -op. cit,
pag. 91- que hay dos calificaciones y ambas deben ser su-
peradas para el nacimiento de la SAD, por lo que, sin
duda, era preferible el criterio del Proyecto, que exigia la
previa inscripciéon en el Mercantil para su acceso al Registro
deportivo.

7. Articulo 20,2. Este precepto (29) prohibe la aplica-
cién a la sociedad anénima deportiva de lo previsto en los
articulos 9.°m) y 11 de la Ley de Sociedades Andnimas. El
articulo 7.° del Real Decreto de 15 de julio de 1991 reitera
dicha disposicién, aclarando que la prohibicién no compren-
de las menciones honorificas que la sociedad acuerde conce-
der a los fundadores o promotores (30).

8. Articulo 21.1. Los criterios para la fijacién del capi-
tal minimo de las sociedades anénimas deportivas, que en
ningdn caso podrd ser inferior al establecido en la Ley
de Sociedades Anénimas (31), se determinardn reglamenta-
riamente.

(29) “Los fundadores de las Sociedades Andnimas Deportivas no podrén reser-
varse ventajas o remuneraciones de ningln tipo.”

{30) “Cualquiera que sea €l procedimiento de constitucién, los fundadores y
promotores de las Sociedades Andnimas Deportivas no podrdn reservarse ventajas o
remuneraciones de cualquier tipo, salvo las menciones honorificas que la Sociedad
Anénima Deportiva acuerde otorgarles.” Incluso parece que fales menciones honorifi-
cas tiene que concederlas la socicdad después de constituida, y por tanto no podrian
figurar en los estatutos o en la escritura fundacional.

(31) Articulo 4.° “El capital social no podrd ser inferior a diez millones de
pesetas y se expresard precisamente en esla moneda”.



Asi lo hace el articulo 3.° del Real Decreto, que tras
reiterar en su numero 1 que en ningin caso el capital de la
SAD podra ser inferior al establecido en la LSA —es decir,
a diez millones de pesetas—, dicta en su nimero 2 una seric
de reglas.

En cuanto a las SAD que participen en competiciones
oficiales de cardcter profesional y &mbito estatal, en la
modalidad de fitbol, su capital minimo serd el 50 por 100
de la media de gastos realizados en los tres ultimos ejer-
cicios, incluidas amortizaciones, y segin los datos derivados
de los informes anuales de auditoria correspondientes, afa-
diéndose los saldos patrimoniales netos negativos reflejados
en el informe de auditoria a 30 de junio de 1991 -si bien
con exclusion de las deudas asumidas por la ILiga Profe-
sional en el plan de saneamiento- si se trata de sociedades
que participan actualmente en dichas competiciones. Si no
participan actualmente, es decir, en el momento de la en-
trada en vigor de la disposicion, sino que lo van a hacer
por primera vez (32), el capital minimo serd el 25 por 100
de media de los gastos, incluidas amortizaciones, realizados
durante la temporada anterior por todos los clubes que par-
ticipen en tales competiciones. De donde se deduce que
mientras no participe en competiciones profesionales, cual-
quier club puede adoptar la forma de sociedad andnima de-
portiva con el capital que tenga a bien, siempre dentro del
minimo fijado por la LSA y sin perjuicio de que le sean
aplicables las normas que rigen la SAD.

La cifra del capital minimo para cada sociedad es fijada
por la Comisién Mixta prevista en la Disposicidn Transito-
ria 1.° de la LD (33).

(32) El parrafo quinto del nimero 2 de este articulo 3.° se refiere a las socie-
dades andénimas deportivas que participen por primera vez en competiciones oficiales
de carécter profesional, pero no afiade que sean de 4dmbito estatal.

(33) El apartado a) del ndmero 2 dice quec su composicién se determinard
reglamentariamente. Asi lo ha hecho la Disposicidn Adicional sexta del Real Decre-
to: “1. La composicién de la Comisién mixta a que se refiere la disposicion transi-
toria primera 2 de la Ley del Deporte, para la modalidad de fuitbol, es la siguicnte:
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Las anteriores reglas son aplicables a la modalidad de
baloncesto, con la tnica particularidad de que el porcentaje
para la fijacion del capital minimo en las sociedades que ya
participan en competiciones oficiales serd del 35 en vez del
50. En cuanto a las demds modalidades deportivas que sean
reconocidas y calificadas como competiciones profesionales
por la Comisién Directiva del Consejo Superior de Depor-
tes, el porcentaje se fijard entre un 30 y un 70 por ciento.

9. El parrafo cuarto del nimero 2 del articulo 3 del
RD, al ordenar que “el capital nunca podrd ser inferior al
50 por 100 del fijado en el momento de la transformacién
o adscripcién” puede dar lugar a ciertas dudas,

Segin el articulo 260,1,4.° de la LSA, la disminucidén del
patrimonio de la sociedad por debajo de la mitad del ca-
pital es causa de disolucién, a menos que éste se aumente
—con las consiguientes aportaciones que incrementen el patri-
monio— o se reduzca en la medida suficiente. Esta disposi-
cién es aplicable a las sociedades deportivas, y en la practi-
ca puede ser la causa de que desaparezcan algunas, pero,
conforme al articulo 262 de la LSA, la disoluciéon tiene que
ser acordada por la junta general o decretada judicialmen-
te a peticion de algin socio o de los administradores. No
parece que haya términos legales que permitan solicitar la
disoluciéon a la Liga Profesional o a la autoridad deportiva,

Un presidente designado por el Consejo Superior de Deportes.

Tres vocales designados por el Consejo Superior de Deportes.

Tres vocales designados por la Liga Nacional de Fiitbol Profesional.

2. La composicién de la citada Comisién Mixta, para la modalidad deportiva de
baloncesto, serd la misma que para la modalidad deportiva de fiitbol se expresa en
el punto anterior, entendiéndose que la referencia a la Liga Profesional lo es a la
Asociacion de Clubes de Baloncesto.

3. Ambas comisiones incluirdn entre sus miembros, con voz pero sin voto, un
representante del Instituto de Contabilidad y Auditorias de Cuenias, y una persona
designada por la Direccién General del Servicio Juridico del Estado.

4. Las Comisiones Mixtas ajustardn su funcionamiento a las normas que sobre
los érganos .colegiados se contienen en la vigente Ley de Procedimiento Adminis-
trativo.”



pero si lo que quiere decir el articulo 3,2,4.° RD, emplean-
do incorrectamente la palabra capital en lugar de patrimo-
nio, es que la pérdida de éste en mds de la mitad da lugar
a la disolucién de la sociedad, la diferencia con las socieda-
des anénimas comunes seria que en éstas tal pérdida es
sOlo causa para pedir la disolucién, mientras que en las
deportiva opera como causa de disoluciéon ope legis.

No creemos correcta esta interpretacién, y no sélo por-
que la palabra capital tiene un significado inequivoco, que
no cabe suponer que ignore el legislador, sino porque su-
pondria una modificacion de la LSA introducida, no por
otra ley, sino por un real decreto. Asi pues, como el capi-
tal minimo de las sociedades constituidas por transformacion
o adscripcion nunca puede ser inferior a su minimo legal,
fijado conforme al articulo 3 RD, no sélo no podra redu-
cirse por debajo de esta cifra —lo que seria causa de diso-
lucién segiin el articulo 260,5.° LSA-, sino que tampoco
podria reducirse por debajo del 50 por ciento de aquél por
el que se constituyd, aunque éste haya sido mas del doble
del minimo legal, limitacién que no alcanza a las sociedades
anénimas deportivas constituidas ex novo (34). Unicamente
esta interpretacion salva al articulo 3,24.° RD de una com-
pleta inutilidad, pues si por capital fijado en el momento de
la transformacién o adscripcién entendemos el fijado por la
Ley, es decir, el minimo, claro estd que no puede reducirse
ni en més del 50 por ciento ni en ninguna otra medida.

10. Articulo 21,1: “El capital minimo de las Sociedades
Anénimas Deportivas habrd de desembolsarse totalmente y
mediante aportaciones dinerarias.”

Que el capital suscrito en cualquier sociedad debe de-
sembolsarse totalmente, antes o después, es obvio. El pre-

{34) P. gj.: una sociedad transformada cuyo capital minimo legal fuese de 13
millones de pesetas, si hubiera sido constituida por 40 millones, no podria reducirlo
a menos de 20 millones. No asi la constituida ex novo.
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cepta debe significar, pues, que el desembolso debe ser
inmediato, sin que quepa hablar de dividendos pasivos en
cuanto a la parte del capital que no exceda del mfnimo
legal. El precepto no distingue entre capital inicial y capital
resultante de una ampliacién, de modo que si ésta llegara
a producirse por la necesidad de alcanzar el capital minimo
~supuesta una modificacion legal futura del mismo-, el des-
embolso tendria que ser inmediato. Pero si la sociedad se
constituye con un capital superior al minimo, le serd aplica-
ble la reglamentacién general de las sociedades andnimas, si
bien la parte del capital cuyo desembolso se aplace nunca
podré superar la diferencia entre el capital escriturado y el
minimo legal,

El desembolso ha de hacerse mediante aportaciones di-
nerarias. No estd permitida ninguna otra, ni aportacién in
natura, ni créditos, ni mucho menos la compensacion de cré-
ditos que el aportante tenga contra la sociedad. Esta limita-
cién se refiere también a la cifra del capital que correspon-
da al minimo legal, y por tanto lo que exceda puede ser
suscrito y desembolsado conforme a la Ley de Sociedades
Anénimas. En el caso de que se aporten créditos del apor-
tante contra la entidad, tales créditos deberan figurar en el
informe de auditorfa a 30 de junio de 1991 que sirve de
base a la fijacién del capital minimo. De no ser asi, es evi-
dente que la entidad no los reconoce y por tanto no pue-
den ser admitidos como aportacién, sin perjuicio de que el
acreedor pueda reclamarlos por la via correspondiente, en
cuyo caso, y sin perjuicio de la responsabilidad a que pueda
haber lugar, parece que habria que proceder a la revisién
del proceso constituyente con capital minimo que resultara
obligatorio y su consiguiente desembolso en metalico.

11, La exigencia de la aportacion en metédlico hay que
cohonestarla con la posibilidad de fusiones o absorciones.
Estas posibilidades no estin excluidas por la LD, por lo
que las normas de la legislacion comun de SA deben ser de



aplicacion. En caso de fusién, la nueva sociedad resultante
deberd tener un capital minimo desembolsado en metélico
que tendrd que ser fijado conforme a las reglas del articu-
lo 3° del RD de 15 de julio de 1991, que no distingue
causa de nacimiento de la sociedad, lo cual significa que
habria que desembolsar en metdlico el capital minimo que
se le fijara, independientemente de la aportacién in natura
que supone la transmision del patrimonio de las sociedades
fusionadas. Por el contrario, en caso de absorcidén, como no
nace una nueva sociedad, la sociedad absorbente, que ya
habrd visto suscribir su capital minimo con aportaciones di-
nerarias, podrd admitir como pago de las nuevas acciones
emitidas las de la sociedad absorbida, es decir, al patrimo-
nio de ésta.

12, El articulo 6.°2 del RD dispone que “Las acciones
de las Sociedades Andénimas Deportivas serdn nominativas, de
la misma clase e igual valor. El valor nominal de las accio-
nes en el momento de la constitucion en ningin caso podra
ser superior a 10.000 pesetas”. Desarrolla asi el articulo 21,3
de la Ley que establece idéntica limitacioén, afiadiendo que
“reglamentariamante se fijard su valor nominal méiximo”.

El fundamento de estas limitaciones es clarisimo. La exis-
tencia de limitaciones legales a la tenencia de acciones exige
que sea conocido su titular; la preferencia para los socios
de los clubes que deben transformarse en sociedades anéni-
mas para la adquisicién de acciones, y aun la conveniencia
de popularizar lo més posible el acceso a las mismas, exigen
que su valor inicial sea bajo. Pero curiosamente este limite
maximo no rige méis que en el momento de la constitucion,
de donde pareceria deducirse que puede obviarse a través
de una modificacién de estatutos, conclusion absurda a to-
das luces. No es posible, en cambio, emitir acciones de més
de 10.000 pesetas en caso de ampliacion, puesto que lo im-
pide la cxigencia de que las nuevas acciones scan de la
misma clase y valor que las preexistentes. En cambio, no
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estd prohibido que las acciones s¢ emitan por un valor su-
perior al nominal, es decir, con prima, aunque semejante
cosa parece muy poco probable que pueda ocurrir en una
sociedad deportiva.

13. EIl articulo 8.° del RD sefiala el contenido que de-
ben tener la escritura de constitucién y los estatutos (35),
recogiendo lo que impone la legislacién aplicable.

IV. Socios

1. Al inclinarse el legislador por la forma capitalista de
la sociedad andnima para la organizacién de los clubes de-
portivos, ha tratado de idear medios que eviten que el po-
der social quede en manos de personas o entidades que por
cualquier circunstancia, su nacionalidad, su dedicacion a la
misma actividad o cualquier otra, puedan tener intereses in-
cluso opuestos a los de la entidad. Para ello el articulo 22
LD establece limites a la adquisiciéon de las acciones de la
SAD (36).

(35) “El contenido de la escritura de constitucién y estatutos de las Sociedades
Andnimas Deportivas deberd recoger, ademas de las expresiones obligatorias mencio-
nadas en la legislacién de Sociedades Andnimas, los siguienies extremos:

a) Identificacién de los socios fundadores, que podrdn ser tanto personas fisicas
como juridicas.

b) La aportacién de cada socio, indicando e! titulo en que lo haga y el nime-
ro de acciones recibidas en pago, acreditando de éstas las que corresponden al capi-
tal minimo. .

¢) La denominacién de la Sociedad Andnima Deportiva, que, para las prove-
nientes de la transformacién de clubes o de la adscripcion ‘del equipe profesional del
mismo, serd Ja misma que éstos ostentaban, afiadiéndose la expresion ‘Sociedad And-
nima Deportiva’.

d) Se podrdn, ademds, incluir en la escritura todos los pactos licitos y condi-
ciones especiales que los fundadores juzguen convenientes, siempre que no se€ opon-
gan a lo dispuesto en la Ley del Deporte y legislacién general sobre Sociedades
Andnimas, en la presente disposicién y en sus disposiciones complementarias.”

(36) “1. S¢lo podrdn ser accionistas de las Sociedades Andnimas Deportivas
las personas fisicas de nacionalidad espafiola, las personas juridicas piblicas, las Cajas
de Ahorro y Entidades espafiolas de naturaleza y fines andlogos, o sociedades en



La regla general es que cualquier persona de nacionali-
dad espafiola, sea natural o juridica, puede ser accionista.
No pueden serlo los extranjeros ni las personas juridicas que
aunque tengan nactonalidad espafiola estén participadas en
méis de un veinticinco por ciento por extranjeros. Quizd
innecesariamente el precepto cita entre las entidades que
pueden ser accionistas las Cajas de Ahorro y entidades de
naturaleza y fines analogos.

La excepcion se refiere a las sociedades cuyos miembros,
por razén de su naturaleza, no estén totalmente identifica-
dos, es decir, las sociedades con acciones al portador, tanto
si lo son todas como si lo fueran las que representaran
parte del haber social, como en las sociedades comandita-
rias. La excepcién se comprende si tenemos en cuenta que,
como veremos a continuacion, la ley contiene normas para
impedir la concentracién de poder en persona determinada.

cuyo capital la participacién extranjera no sobrepase el veinticinco por ciento, y
cuyos miembros, en razén de las normas por las que se rigen, estén totalmente iden-
tificados.

2. Ninguna persona fisica o juridica de las sefialadas en el apartado anterior
podrd poseer acciones en proporcidén superior al uno por ciento del capital, de forma
simultdnea, en dos o mds Sociedades Anoénimas Deportivas que participen en la
misma competicién.

Para calcular el limite previsto en el pdrrafo anterior se computardn las acciones
poseidas directamente por el titular y las que lo sean por otra u otras personas o
entidades que constituyan con aquél una unidad de decisién.

3. Agquellas personas fisicas sujetas a una relacién de dependencia con una
Sociedad Andénima Deportiva, ya sea en virtud de un vinculo laboral, profesional o
de cualquier otra indole, no podrin poseer acciones de otra sociedad que participe
en la misma competicién que excedan de la proporcién prevista en el apartado an-
terior.

4, En el supuesto previsto en el apartado segundo, hasta el momento de la
enajenacion, solo podrd ejercerse el derecho de voto en la entidad por la que libre-
mente haya optado el titular. Dicha opcién deberd comunicarse necesariamente y
previamente a los clubes y a la Liga Profesional correspondiente.

5. Las Juntas Generales de Accionistas de las Socicdades Anodnimas Deportivas
no reconocerdn el ejercicio de los derechos politicos a quienes adquieran acciones de
la misma, incumpliendo lo previsto en el presente articulo.

6. Los Estatutos de las Sociedades Andénimas Deportivas no podrdn contener
ninguna otra limitacién a la libre transmisibilidad de las acciones.”
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2. La limitacién cuantitativa consiste en que ninguna
persona puede poseer acciones en proporcién superior al uno
por ciento del capital, de forma simultinea, en dos o maés
sociedades andénimas deportivas que participen en la misma
competicién. No queda totalmente claro qué debe entender-
se por la misma competiciéon, pero teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 33 (37) parece que debe ser la or-
ganizada por una misma federacién o, en su caso, por la
Liga Profesional correspondiente (38).

Para calcular el limite previsto se computardn no sélo las
acciones poseidas directamente por el propio titular, sino las
que lo sean por otras personas o entidades que constituyan
con aquél una unidad de decision. La ley ha querido evitar
que se recurra al ficil cxpcdicnte del testaferro, y lo hace
mediante una norma de nada sencilla interpretacion.

3. En primer término, es claro que lo que preocupa al
legislador es el derecho al voto, no los derechos econdémi-
cos de la acciéon. Por tanto, lo que no puede superar una
misma persona es la titularidad de derechos con voto sobre
acciones que representen porcentaje mayor del permitido.
Concretamente, la nuda propiedad, puesto que el derecho al
voto corresponde, salvo estipulacién estatutaria en contrario,
al nudo propiectario -articulo 67,1 LSA-. No hay inconve-
niente en que una sola persona posea el usufructo de ma-
yor numero de acciones (39).

(37) “1. Las Federaciones Deportivas espafiolas, bajo la coordinacién y tutela
del Consejo Superior de Deportes, ejercerdn las siguientes funciones:

a) Calificar y organizar, en su caso, las actividades y competiciones deportivas
oficiales de Ambito estatal.

(38) Articulo 44,4: “Son competencia de las Ligas profesionales, ademds de las
que pueda delegarles la Federacién deportiva espafola correspondiente, las siguientes:

a) Organizar sus propias competiciones, en coordinacién con la respectiva Fede-
racién deportiva espafiola...

(39) Salvo que haya previsién estatutaria que le atribuyera el voto, previsién
que no estd prohibida para las SAD.



4. Lo mas dificil sera saber cuidndo hay unidad de deci-
sién. El parrafo 2.° del articulo 9.°1 del RD no resuelve
gran cosa al decir que existe cuando de la naturaleza de los
vinculos que relacionan al titular con otras personas o enti-
dades, se deduzca razonablemente que las decisiones puedan
fomarse 0 s¢c toman en comun.

Parece claro que este vinculo existe entre el tutor y su
pupilo. También entre el padre o madre titular dnico de la
patria potestad y su hijo, y, aunque sea mas dudoso, entre
uno de los padres cotitulares de la patria potestad y el hijo
-salvo, quizd, que éste conviviera s6lo con el padre no
socio—. Entre el apoderado general de una persona y su
poderdante también hay un vinculo que permite que una
sola voluntad decida sobre las acciones de ambos, pero no
asi cuando sc trate de apoderado especial, puesto que al ser
preciso un apoderamiento para cada junta —que es donde se
ejerce el poder politico del socio— conforme al articulo 106,2
LSA, no puede hablarse de riesgo de toma en comin de
acuerdos.

El parrafo 3.° del articulo 9.°1 del Real Decreto dice
que “se presumird, salvo prueba en contrario, que los vincu-
los personales, entre otros, se entienden referidos al conyu-
ge o persona con quien se halle ligado por anédloga relacién
de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes por cuar-
to grado de consanguinidad o segundo de afinidad”. No es
facil saber qué significa prueba en contrario. En el caso de
matrimonio, podria suponerse que la existencia de un régi-
men de separacion de bienes demostraria que las decisiones
econdmicas de cada cényuge son auténomas —por lo menos
si el régimen de separacién es paccionado, no impuesto por
la ley aunque sea como supletorio—, pero entonces no ha-
bria razén para no entender lo mismo cuando se trate de
acciones privativas de los conyuges aun dentro del sistema
de gananciales. Fuera de este caso, la presunciéon de que
hay decisién comin entre parientes deberia quedar desmen-
tida por su sola afirmacién de que actiian con independen-
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cia unos de otros. ;Cémo, si no, podrian demostrario? Y no
digamos nada de las relaciones de convivencia “andlogas” al
matrimonio. Es dificil de imaginar un procedimiento civil en
que se suscitara la existencia o no de tal vinculo. Y menos
mal si se estima que, por lo menos, la “analogia” exige que
sc trate de personas de distinto sexo.

Se comprende la preocupacidon del legislador por evitar
que en una sociedad deportiva se introduzcan “submarinos”
de otra competidora; que las personas que rijan un club
poderoso puedan dominar otro modesto adquiriendo, por si
o por testaferros, un determinado niimero de acciones, pero
la solucién no parece demasiado acertada. No s6lo se habla
de decisiones que se tomen en comin, sino de que puedan
tomarse en comin, cosa que, evidentemente, siempre pue-
den hacer dos personas sin més vinculos que la amistad o
la mutua confianza. Y después de enumerar ad exemplum
ciertos vinculos admite que pueden existir otros. ;Cudles se-
rian ¢éstos? Pensemos en la amistad intima, el ser socios de
una misma empresa, la relacién maestro-alumno, la depen-
dencia laboral o doméstica o econdmica, etc. ,

Por otro lado, hasta la constitucionalidad del precepto se-
ria discutible. Imaginemos que una persona posee el maxi-
mo de acciones de dos sociedades deportivas permitido por
la ley y un pariente del grado previsto adquiere otras accio-
nes. ;Quedard el primero afectado en sus derechos? No
parece permitirlo el principio res infer alios acta. ;Sera que
el pariente no podrd adquirir las acciones? Dificilmente se
puede admitir que un ciudadano vea limitados sus derechos
porque otros tengan o dejen de tener ciertos bienes.

5. Los titulares de acciones pueden ser personas juridi-
cas. El parrafo 4.° del articulo 9.°1 RD dice que - “Igual-
mente, se entiende que el vinculo entre entidades existira
cuando una de ellas posea.al menos una participacion del
20 por 100 en el capital social, incluyendo la autocartera”.
Cabe duda de si la presuncidén es iuris et de iure, es decir,



que no admite prueba en contrario y equivale a una prohi-
bicién legal, como se deduciria de la expresién “se entien-
de”, o es una presuncién iuris tantum, porque el adverbio
“ijgualmente” con que comienza el pdrrafo significa que debe
aplicarse el mismo criterio del parrafo anterior, que perrmite
la prueba en contrario.

Pero ademas de este caso de titularidad de acciones, hay
otros en los que puede suponerse que hay unidad de de-
cisién. Si el administrador tnico de ambas sociedades es
la misma persona, si lo son todos los componentes de los
consejos de administracién, o una mayoria de los mismos
suficiente para tomar decisiones. O cuando una sola perso-
na, fisica o juridica, posea acciones en dos o mds socieda-
des en numero suficiente para ostentar la mayoria -y mds st
es cualificada— en las juntas generales. ;Y si las sociedades
tienen un mismo apoderado general? Es muy de temer que
todas estas reglas que tratan de evitar la dominacién indi-
recta de una sociedad deportiva por otra caigan en desuso
o se conviertan en un semillero de reclamaciones y pleitos
para impugnar la validez de acuerdos sociales.

6. Finalmente, el articulo 22,3 LD dispone que “aquéllas
personas fisicas sujetas a una relacién de dependencia con
una Sociedad Andénima Deportiva, ya sea en virtud de vincu-
lo laboral, profesional o de cualquier otra indole, no podran
poseer acciones de otra Sociedad Anénima Deportiva que
participe en la misma competiciébn que excedan de la pro-
porcion prevista en el apartado anterior”. El articulo 9.°72
del Real Decreto reproduce esta norma con alguna variante
de redaccion, especialmente concretar que la proporciéon alu-
dida es el 1 por 100.

Todo lo dicho anteriormente es aplicable a esta clase de
relacién, incluso la vaguedad de la disposicion. ;Cudles pue-
den ser esos vinculos que no sean de indole laboral o pro-
fesional? Es dudoso que lo sean los meramente deportivos,
como pertenecer a una plantilla no profesional. No deben
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serlo los de indole familiar con personas vinculadas laboral
o profesionalmente con la sociedad, porque las prohibiciones
no pueden extenderse por analogia, y en este caso no hay
vinculo con la sociedad, sino con un vinculado a la socie-
dad, con lo que la norma puede ser eludida mediante un
testaferro tan obvio como el propio cényuge. Incluso va a
resultar muy dificil precisar cudndo hay un vinculo laboral o
profesional, puesto que parece indudable que debera tener
una cierta permanencia, de modo que no se tendrd en con-
sideracidon la prestacién, por ejemplo, de servicios esporadi-
cos. No sera, en cambio, preciso que haya subordinacidn, va
que ésta se da en el vinculo laboral pero no en el profe-
sional. Literalmente, un directivo, incluso el maximo manda-
tario, de una sociedad no tiene “dependencia” de ésta, si no
actia como profesional, por lo que, si el nimero de accio-
nes de la sociedad que gobierna que posea no lo impide,
podria adquirir las de otra sociedad sin limite. Semejante
absurdo sélo se evitard entendiendo que “dependencia” sig-
nifica relacién que implique interés.

7. Cabe por ultimo sefialar que la prohibicion afecta a
las personas que tengan relacion con una sociedad andnima
deportiva, no con un club o sociedad deportiva de otra na-
turaleza. Con lo que resulta que quien tenga relacion de
dependencia, o incluso sea directivo del Real Madrid, C. de
E, u otro de los clubes que no estdn obligados a consti-
tuirse en sociedad anénima, no estara afecto a la limitacion.

8. La adquisicidon de acciones por personas (ue no pue-
dan ser socios, por ejemplo, extranjeros, es nula. Esta afir-
macion no serd tan rotunda estando en vigor la libre circu-
lacion de capitales para los miembros de la Comunidad
Econémica Europea, conforme a la Directiva 88/361, de 24
de junio de 1988, para la aplicacidén del articulo 67 del Tra-
tado. Es de prever que se dicten las disposiciones internas
que pongan de acuerdo la Ley del Deporte con nuestras



obligaciones comunitarias, incluso en el improbable supuesto
de que se llegara a interpretar que la inversién en socieda-
des deportivas es una de las excepciones que permite la Di-
rectiva citada. De no ser asi, habrd que entender derogada
la prohibicién, y por consecuencia serd vdlida la adquisi-
ciébn de acciones por una persona fisica o juridica subdita
de cualquier pafs de la CEE en los mismos supuestos en
que lo es para un espafiol (40).

Por el contrario, la adquisiciéon de acciones mas alld de
los limites permitidos por la ley no es nula, aunque tiene
otras consecuencias:

9. Obligacion de enajenar las acciones que sobrepasen
el nimero permitido. Literalmente, el n.° 4 del articulo 22
LD so6lo impone esta obligacién a las personas a que se re-
fiere el n.° 3, es decir, a las que tengan relaciéon de depen-
dencia con otra sociedad andénima deportiva. Sin embargo,
parece logico entender que esta obligacion afecta también a
las personas a que se refiere el n.° 2, esto es, las que por
si solas o junto con sus allegados superen al limite legal (41).
Estas son las razones que abonan tal criterio:

El propio n.” 4 del articulo 22 se reficre a la superacion
de limites, cuando en el n° 3 a que se refiere no se habla

(40) En este sentido, SeLva SANCHEZ —op. cit, pag. 122- y Fuertes Lopez
—-Asociaciones 'y Sociedades Deportivas, Universidad de Ledn, 1992, pdg. 61—, que
llega a dudar si serd inconstitucional la discrimmacién de cualquier extranjero.

La Ley no prevé qué ocurrird cuando la incapacidad es sobrevenida, pérdida de
la nacionalidad espafiola por el socio, entrada de capital extranjero por encima del
limite previsto en la sociedad poseedora de las acciones, transformacién de ésta en
sociedad impersonal, etc. No caben muchas dudas de que habra pérdida, o al menos
suspensidon de derechos politicos, singularmente el de voto; no asi de los derechos
econdémicos, al menos el derecho al dividendo, que deberd conservar, aunque también
parace logico que quede incurso en la obligacién de enajenar sus acciones, que aun-
que no expresamente para este supuesto, prevé la Ley.

(41) Este parece ser el criterio interpretativo que resplandece en el articulo
9°1 del Real Decrete, que dice que ningin acclonista podrd poscer acciones en la
proporcién dicha, lo que se evita enajendndolas. Esta es la opinidn de CaZorLa —Las
Sociedades Andnimas Deportivas, pdg. 185-.
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de limites, sino de prohibicién de poseer acciones, cualquie-
ra que sea su numero. Por tanto, el apartado precedente
que cita, serfa el 2, no el 3. Pero entonces, el n.° 3 impli-
carfa una prohibiciéon absoluta de adquirir acciones, con la
consecuencia de la nulidad radical del acto de enajenacidn.
Esta interpretacion tendria apoyo en el parrafo segundo del
apartado 4, que al suspender el derecho al voto en el su-
puesto previsto “en el apartado 2.° hasta el momento de la
enajenacion” y no decir qué pasa con el derecho al voto en
el caso del n.° 3, parece pensar que en este caso no hay
derecho a voto porque no hay tenencia legitima de accio-
nes. Pero esta solucidon serfa admisible respecto de la adqui-
sicion de acciones por una persona que, en el momento de
adquirirlas, tuviera ya la relacion de que se trate con la
sociedad, pero no respecto de las acciones legitimamente ad-
quiridas cuando tal -relacién no existe y posteriormente se -
establece entre el socio y la sociedad. Seria absurdo enten-
der que entonces el socio ya relacionado con la sociedad
podria conservar sus acciones. Parece, pues, 16gico concluir
que desde el momento que se establezca la relacidn perso-
nal con la sociedad surge para el socio la obligacién de ena-
jenar todas sus acciones —puesto que todas exceden del limi-
te legal- de la misma manera que en caso del nimero 2.

La ley no prevé qué ocurrird si antes de transcurrir el
plazo para la enajenacién se restablece la situacion legal,
por ejemplo, porque cese la relacion de dependencia del
socio con la sociedad o porque desaparezca el vinculo entre
dos socios que suponia una umidad de decision. Parece 16gi-
co pensar que a partir de ese momento cesa la obligacidén
de enajenar.

Cuando el obligado a enajenar es una persona determi-
nada, por ejemplo el vinculado con la sociedad o quien por
si solo sobrepase el limite de acciones permitido, no hay
problema; pero cuando la obligacién de enajenar surge por-
que dos o mdas personas ligadas entre si superan ese limite
entre todas, ;cudl de ellas debe vender? Puede haber acuer-



do, aunque la decisién podria ser un tanto sospechosa si,
por haber unidad de decisién, una persona decide qué se
vende, si sus acciones o las de su dependiente; pero si no
lo hay, faltan absolutamente criterios legales, de modo que
cualquiera que se adoptase como solucién —vender las accio-
nes ultimamente adquiridas, las del titular que posea mayor
numero, hacerlo proporcionalmente, obligar a vender prime-
ro las del que tenga el poder de decisién— seria arbitrario.

10. Segun el articulo 224, parrafo 2.° LD, “en el su-
puesto previsto en el apartado segundo, hasta el momento
de la enajenacién, sélo podri ejercerse el derecho de voto
en la entidad por la que libremente haya optado el titular.
Dicha opcién deberd comunicarla el mismo titular necesaria
y previamente a las Sociedades Anénimas Deportivas afec-
tadas y a la Liga Profesional correspondiente”. Literalmente,
resulta que la falta de notificacién a las sociedades y a la
Liga Profesional impedird al titular afectado ejercer su dere-
cho a voto en ninguna de las sociedades. Parece que el
socio tendrd que optar por una sociedad de manera absolu-
ta, y no podra renunciar al voto correspondiente a algunas
acciones, ni de una de las sociedades ni de una y otra, en
la medida necesaria para no sobrepasar el limite, para ejer-
cerlo respecto a las demds. Como hemos dicho, opinamos
que la suspensién del derecho a voto afecta también al titu-
lar que adquiere con la sociedad un vinculo que le obligue
a la enajenacion de las acciones, mientras ésta se produce.

Cuando la superacién del limite permitido resulta de la
posesion de acciones por dos —o mads- personas vinculadas
entre si, es dificil saber quién tiene el derecho de opcidn
mencionado. Si el vinculo es anterior a la adquisicién que
determina que se sobrepase el limite, parece que el que
realice esta adquisicién quedard excluido de la opcidn, la
cual correspondera al otro. Naturalmente, si €ste posee sélo
acciones de una de las sociedades, conservard su derecho al
voto, pero no tendrd nada a qué optar. Sera la otra perso-
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na vinculada con él, aquélla cuya adquisicién determind el
exceso, quien quedara privado de voto, aunque sea dudoso
si del correspondiente a las nuevas acciones adquiridas o a
todas, si antes ya poseyera otras de la misma sociedad. Si
la persona que no ha adquirido acciones las tenia de dos
sociedades y podia votar en ambas porque no excedia el
limite legal, se ve en la circunstancia de que sobrepasa éste
a consecuencia de que un allegado ha hecho determinada
adquisicion, parece, con arreglo a la ley, que deberia optar
por ¢l derecho a voto en una u otra sociedad. Pero, ;puede
admitirse que una persona vea disminuidos sus derechos por
el acto de un tercero?

Mads dificil es saber qué ocurre cuando el vinculo apare-
ce después de la adquisicién de las acciones. Por ejemplo,
dos socios que separadamente no excedian del limite legal,
pero cuyas-acciones sumadas lo sobrepasan, contraen matri-
monio entre si. ;A quién corresponde la facultad de optar?
Es arbitraria cualquier solucién que se adopte: al que tenga
mayor nimero de acciones —;en una de las sociedades? ;su-
madas las de todas?—; al que las haya adquirido después
—cualesquiera? ;jla mayoria? ;las que hayan determinado el
exceso?—; a ninguno de los dos mientras no se pongan de
acuerdo. Tal vez esta ultima seria la solucién maés justa,
equiparando el caso a un supuesto de comunidad.

11. “Las Juntas Generales de accionistas de las Socieda-
des Andnimas Deportivas no reconocerdn el ejercicio de los
derechos politicos a quienes adquieran acciones de la misma
incumpliendo lo previsto en el presente articulo” (arts. 22,5
LD y 9.5 RD.) Si la junta tiene noticia de la adquisicion,
estd claro lo que debe hacer, aunque su decisién pueda ser
discutida ulteriormente; si no la tiene, por ejemplo, porque
desconoce el vinculo, el acuerdo tomado con el voto de
quien no tenia derecho a votar serd impugnable en los su-
puestos legales. Pero el precepto habla de “quienes adquie-
ran acciones” y no de quienes ya las tengan y luego hayan



adquirido un vinculo que determine la suspensién del dere-
cho. No obstante, creemos que las juntas deben proceder
del mismo modo, puesto que hay una causa legal de priva-
cion del derecho.

V. Transmision de las acciones

1. El articulo 22,6 de la Ley del Deporte dice que “Los
Estatutos de las Sociedades Anénimas Deportivas no podran
contener ninguna otra limitacion a la libre transmisibilidad
de las acciones”, prohibicién que repite, en términos casi
idénticos, el articulo 10,1 RD.

Las limitaciones a que se refieren ambos preceptos no
son propiamente tales, sino las reglas que tratan de evitar
la influencia de una misma voluntad en dos o mds socieda-
des competidoras, que son las que acabamos de comentar,
las cuales, como hemos visto, obligan a la venta o suspen-
den los derechos politicos, pero no impiden la adquisicién
de acciones. Esta es vélida —salvo la intentada por personas
fisicas o juridicas a quienes se niega de modo absoluto la
capacidad para ser soclos de una SAD- sin perjuicio de las
consecuencias que tenga para el comprador. El transmitente
no tiene que averiguar si aquél incurre en las prohibiciones
legales, y para €l la transmision produce todos sus efectos.

2. La verdadera limitacion a la transmisibilidad de las
acciones —en cuanto limita la forma de hacerla— es la que
contiene el niimero 2 del articulo 10 del Real Decreto:

“2. La transmisiéon de acciones estarda sujeta a los si-
guientes requisitos:

a) Notificacién fehaciente a la sociedad por el trans-
mitente o adquirente de la transmisidn, con especificacién
de la identificaciéon, nimero de acciones que se (ransmiten
y, en su caso, serie y demas condiciones que libremente ha-
yan establecido.
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b) Declaracién expresa por escrito por el nuevo accio-
nista de no hallarse comprendido en alguno de los supues-
tos del articulo anterior.”

El apartado a), de redaccién no muy eufénica ni dema-
siado precisa, se refiere a toda transmisién, inter vivos o
mortis causa, y exige detalles identificativos suficientes de
las partes, titulo de transmisién y sus circunstancias mds im-
portantes, como precio, y especificacion de las acciones. La
mexactitud de los datos, sin perjuicio de otras consecuencias,
no debe producir la nulidad de la transmisién.

La declaracion ordenada por el apartado b), que puede
ser por cualquier medio, siempre que pueda probarse, debera
hacerse también a la sociedad, y se supone que mientras no
se produzca ésta no reconocerid como socio al adquirente.

Ademds, y segtin el nimero 3 del mismo articulo, “To-
dos los actos .o negocios. juridicos de los accionistas de una
Sociedad Andénima Deportiva que supongan disposicién inter
vivos o gravamen de las acciones de ésta, deberdn ser pues-
tos fehacientemente por la Sociedad en conocimiento de la
Liga Profesional correspondiente. A estos efectos, la socie-
dad trimestralmente notificard fehacientemente a la Liga Pro-
tesional todos los cambios habidos en su accionariado, in-
cluyendo los datos de identificacion de las acciones que se
transmitan” (42). Entendiendo literalmente lo que dice el
precepto, las transmisiones inter vivos dan lugar a dos co-
municaciones, una, que parece que debe hacerse inmedia-
tamente cuando la sociedad llegue a conocer la transmision,
que comprenderd datos sobie la misma —creemos qué todos
los que contenga la notificaciébn hecha por las partes a la
propia sociedad-, vy otra trimestral, que sélo tiene que refe-
rir los datos personales y la identificacién de acciones; mien-
tras que en las transmisiones morfis causa Unicamente se pre-
cisa ésta dltima comunicacion, diferencia cuya justificacién no
se alcanza.

(42) Este parrafo coincide con el texto del articulo 23 LD, salvo que ha afa-
dido “gravamen” y “fehacientemente”.



Esta notificacién -en la gue probablemente se interpreta-
rd la exigencia de ser fehaciente con alguna laxitud- es a
efectos puramente informativos, para que la Liga Profesional
pueda ejercer sus derechos y funciones. Su omisién no afec-
ta, no ya a la validez de la transmisién, sino tampoco al
gjercicio de sus derechos por el adquirente.

La Ley no exige que se ponga en conocimiento de la
sociedad ni de la Liga Profesional el cambio de circunstan-
cias personales de los socios que puedan afectar a sus de-
rechos. Al menos, la pérdida de la nacionalidad espafiola y
la entrada en una sociedad poseedora de acciones de una
SAD de capital extranjero en cantidad que determine que
lo sea mas del 25 por 100 del capital total de aquélla, asi
como la conversion de la SA socio deberian ser notificadas,
puesto que implican la incapacidad para continuar siendo
socio de la SAD.

V1. Administracion de la sociedad andnima deportiva
1. Articulo 24,1: “La sociedad estard administrada por

un Consejo de Administracion compuesto por un minimo de
siete miembros”. El articulo 11 del RD recalca que la admi-

nistracion correspondera “exclusivamente” al consejo de ad-

ministracion, y anade que el nimero maximo de consejeros
se fijard en los estatutos, los que, creemos con SELVA SAN-
CHEZ, —op. cit., pag. 134- que también pueden fijar un nd-
mero minimo superior a siete.

Estd claro que la LD excluye la posibilidad de adminis-
trador dnico o administradores solidarios para la SAD. No
debe haber inconveniente en que el consejo de administra-
cién delegue facultades conforme a lo previsto en el articu-
lo 141 LSA, y asi lo creen Fuertes LopEZ —op. cit, pag. 70—
y SELvA SANCHEZ -op. cit, péag. 134-. Algo mas dudoso serd
¢l que pueda nombrar apoderade general, aunque al parecer
hay alguna SAD -el Rayo Vallecano- que lo tiene, por mas
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que esta facultad esté prevista en la regulacidon del consejo
de administracion que hace la seccién IV del capitulo V de
la LSA; no se puede ignorar que el apoderado general se
parece mucho al administrador tnico, figura permitida por
la LSA pero prohibida por la LD. De todos modos, ni el
consejero delegado ni el apoderado general pueden tener
todas las facultades del consejo, segin dicho articulo 141, y
pueden ser cesados por é€ste.

Los términos categdricos del articulo 11 RD parecen sig-
nificar que la fijacién del nimero maximo de consejeros po-
sibles es una exigencia formal de los estatutos, cuya ausencia
daria lugar a la no inscripcidon de la sociedad. Sin embargo,
esta exigencia es bien poco {itil, si se permite sefialar un
nimero tan elevado que equivalga a ser ilimitado.

Ni la Ley ni el Real Decreto preven qué ocurrird si el
niimero de consejeros queda por debajo de siete en un
momento dado. Sin duda, el consejo seguird funcionando si
subsisten y se relinen la mitad mds uno de sus componen-
tes (43). Ni las federaciones deportivas tienen facultad de
instar el nombramiento de los consejeros que lleguen a fal-
tar, ni entre las funciones de tutela, control y supervisién
respecto de sus asociados que el articulo 41,4b) LD (44)
confiere a las ligas profesionales puede comprenderse la de
promover la celebracion de una junta general, que seria el
medio de cubrir la vacante, si el propio consejo no quiere
hacerlo por cooptacién (45). En definitiva, que si los socios
lo quieren, a pesar del articulo 23 LD la sociedad puede
funcionar con un consejo de administracién de cuatre miem-
bros, sin mds que la dimisién, incluso inmediata, de tres de
los nombrados.

(43) Articulo 139 LSA,

(44) “Desempeiiar, respecte de sus asociados las funciones de tutela, control y
supervisién establecidas en la presente Ley.”

(45) Conforme al articulo 138 LSA.



2. El articulo 24,2 de la Ley del Deporte determina
quiénes no pueden ser administradores de las socledades
andénimas deportivas (46). Este precepto ha sido desarrolla-
do por el articulo 12 del Real Decreto, que establece una
lista de incapacidades o incompatibilidades:

a) Quienes tengan antecedentes penales por delitos dolo-
sos. Es obvio que la cancelacion de tales antecedentes hace
desaparecer la incapacidad.

b) Quienes hayan sido sancionados mediante resolucién
firme en via administrativa por alguna de las siguientes in-
fracciones muy graves, en tanto no esté extinguida la res-
ponsabilidad disciplinaria deportiva:

Los abusos de autoridad.

Los quebrantamientos de sanciones impuestas.

Las actuaciones dirigidas a predeterminar, mediante precio,
intimidacién o simples acuerdos, el resultado de una prueba
0 competicion.

La promocién, incitacién, consumo o utilizacién de sus-
tancias o practicas prohibidas en el deporte, asi como la
negativa a someterse a los controles exigidos por los drga-
nos y personas competentes, o cualquier acciébn u omision
que impida o perturbe la correcta realizacién de dichos con-
troles.

Los comportamientos, actitudes y gestos agresivos y anfi-
deportivos de jugadores, cuando se dirijan al arbitro, a otros
jugadores o al publico, asi como las declaraciones piblicas de
directivos, técnicos, arbitros y deportistas 0 socios que inci-
ten a sus equipos o a los espectadores a la violencia.

La falta de asistencia no justificada a las convocatorias
de las selecciones deportivas nacionales.

(46) “No pueden ser administradores quienes tengan antecedentes por delitos
dolosos, quienes hayan sido sancionados mediante resolucidn firme en via administra-
tiva por algina de las infracciones muy graves a que se refiere ¢l articulo 76 de la
presente Ley, ni quicnes hayan sido declarados en quicbra o en concurso de acree-
dores ¥ no hayan sido rehabilitados.”
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La participacién en competiciones organizadas por paises
que promuevan la discriminacion racial, o con deportistas que
representen a los mismos.

c) Quienes sean, o en cualquier momento de los dos
dltimos afios, hayan sido administradores de otra sociedad
andénima deportiva que participe en la misma competicién
(47).

d) Los funcionarios y personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas cuyas funciones se relacionen directa-
mente con las actividades de las sociedades andnimas de-
portivas.

e) Aquellas otras personas incursas en las prohibiciones
especificadas en la legislacién sobre sociedades andénimas.

Comparando ambos preceptos, ¢l de la Ley y el del De-
creto, se observa que éste reproduce literalmente aquélla en
sus apartado a) y casi literalmente en los demd4s. Las causas
por las que se pueden imponer sanciones muy graves que
determinen la incapacidad para ser administradores, son las
enumeradas en el articulo 76 LD, con una pequeha diferen-
cia de matiz en cuanto a précticas y sustancias prohibidas,
que en lugar de referirse al articulo 56 de la Ley (48) lo
hace de una manera general a las “prohibidas en el depor-
te”, pero, que en una ley sancionadora, no puede entender-
se como comprensiva de las que no hayan sido tipificadas
por ¢l Consejo Superior de Deportes. Ademds concreta que

(47) No, por tanto, los que lo hayan sido de clubes transformados en SAD
antes de su transformacién. Y literalmente, tampoco habria inconveniente legal en
que [ueran administradores de una sociedad andnima deportiva quienes fueran diri-
gentes o administradores en cualquier forma de un club de los exceptuados de la
obligacién dc convertirse en SAD, absurdo que habrd que evitar pese a que las
prohibiciones legales no puedan ser ampliadas por via de interpretacién extensiva o
analogia. '

(48) “1. El Consejo Superior de Deportes, de conformidad con lo dispuesio en
los convenios internacionales suscritos por Espafia, ¥ teniendo ¢n cuenta otros ins-
trumentos de este mismo dmbito, elaborard, a los efectos de esta Ley, listas de sus-
tancias y grupos farmacologicos prohibidos y determinard los métodos no reglamen-
tarios destinados a aumentar artificialmente las capacidades fisicas de los deportistas
o a modificar ios resultados de las competiciones.”



la prohibicién desaparece al extinguirse la responsabilidad
disciplinaria. El apartado c¢) aclara que la prohibicién alcan-
za a quienes hayan sido administradores de otra SAD “en
cualquier momento” y no por tanto durante todo el periodo
de los dos dltimos afos. El apartado d) concreta que para
que surja la prohibicion es necesario que las actividades del
funcionario o persona de que se trate estén “directamente”
relacionadas con las actividades de la SAD. Y finalmente,
se ha suprimido la mencién de los quebrados o concursados
no rehabilitados que hacia la ley, porque ya las comprende
el apartado e) por aplicacién del articulo 124 LSA.

3. Articulo 24,3: “Antes de tomar posesion, los Admi-
nistradores estardn obligados a constituir fianza de la clase y
en la forma y cuantia que reglamentariamente se determine,
para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones”.

Este precepto sustituye el sistema de libertad que esta-
blece la legislacién comiin sobre sociedades andénimas (49)
por una reglamentacién estricta que establece el articulo 13
del Real Decreto en los siguientes términos:

“l. Antes de tomar posesién los Administradores esta-
ran obligados a constituir mancomunadamente fianza median-
te aval, hipoteca, prenda con o sin desplazamiento, u otra
garantia suficiente. La fianza se constituird ante la Liga Pro-
fesional y a favor de aquellas Entidades y personas que pue-
dan ejercer la accién de responsabilidad.

2. Los Estatutos deberan fijar la relacién porcentual en-
tre el valor de la garantia y el importe del presupuesto de
gastos, que no podra ser inferior al 5 por ciento del mis-
mo; asi como el momento en que procede restituir la garan-
tia prestada por el Administrador, la que en cualquier caso
deberd permanecer por todo el tiempo durante el cual sea
posible ejercitar la accion de responsabilidad contra el mis-
mo prevista en la legislacién sobre Sociedades Andnimas.

(49) Articulo 123 LSA.
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Las garantias deberdn ser actualizadas antes del inicio de
cada ejercicio econdémico, y siempre que se produzca una
modificacién del presupuesto.”

En principio, es a la junta general de la sociedad a la
que corresponde la aprobacién de la fianza, con el consi-
guiente riesgo de que no lo haga o que dé por buena una
garantia que no tenga la efectividad econdmica precisa. En
materia de SAD, la fianza ha de prestarse “ante” la Liga
Profesional, lo que puede ser entendido como que estd su-
jeta a la aprobacién por ésta, de acuerdo con las facultades
que le atribuye el articulo 41,4 1.D.

4. Las facultades del consejo de administracién son las
que con caracter general establecen los articulos 128 y 129
de la LSA, con unas limitaciones especificas:

Articulo 24,4: “El Consejo de Administraciéon no podra
realizar actos de enajenacion o gravamen sobre los bienes in-
muebles de la Sociedad cuando tales actos o negocios supon-
gan mas de un diez por ciento del inmovilizado material,
sin autorizacién especifica para cada uno de aquéllos de la
Junta General de Accionistas, tomado por acuerdo de la ma-
yoria del capital social. Queda a salvo la responsabilidad de
la Sociedad frente a terceros en los términos establecidos en
la Ley de Sociedades Andnimas”.

El articulo 14 del Real Decreto hace algunas precisiones:
el diez por ciento que determina la necesidad de la autori-
zacion se calcula sobre el valor contable del inmovilizado
material, derechos reales y activos, y la autorizacion, ademas
de especifica, deberd ser expresa. Se suprime en el RD la
referencia a la responsabilidad frente a terceros de los ad-
ministradores que contenia la ley innecesariamente, puesto
que es evidente la existencia de tal responsabilidad, no sdlo
respecto a terceros sino frente a los socios en todos los
casos en que procede conforme a la legislacion general.

El pdrrafo 2.° de este articulo 14 RD dice que “Con la
convocatoria de la Junta deberd ponerse a disposicién de los



accionistas un informe elaborado por los Administradores y
otro elaborado por uno o varios expertos designados por el
Registrador Mercantil, en la forma prevista en el Reglamen-
to del Registro Mercantil”. Esta remisién debe entenderse
hecha al nombramiento previsto para aportaciones no dine-
rarias en los articulos 302 y siguientes.

No aclara la ley si estatutariamente podria fijarse un
porcentaje inferior al 10 —superior es evidente que no— para
hacer precisa la autorizacién de la Junta. La negativa puede
basarse en el articulo 129,1 LSA, que declara ineficaz fren-
te a terceros cualquier limitacién de las facultades represen-
tativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el
Registro Mercantil, sin perjuicio de la responsabilidad en
que éstos pudieran incurrir frente a la propia sociedad por
el incumplimiento de la norma social.

El acto o negocio de disposicién mas comun serd la ven-
ta en pleno dominio, pero no cabe duda que pueden ser
otros, como la transmision o constituciéon a favor de un ter-
cero de usufructos, servidumbres, etc., incluso del derecho real
de hipoteca, en cuyo caso se habrd de temer en cuenta el
valor del derecho, no de la finca sobre la que recaiga (50).

La autorizacién para el acto de enajenacién o gravamen
la debe dar la junta general por acuerdo de la mayoria del
capital social, lo que bay que entender en ¢l sentido de ca-
pital escriturado, como, con matices, entiende GOMEz-FERRER
SAPINA —op. cit, pdg. 103- pues de referirse al representado
en la junta la precision seria superflua, y tanto en primera
como en segunda convocatoria,

Segin el n° 5 del mismo articulo 24 LD, “También
necesitardn los Administradores autorizacion de la Junta Ge-
neral para realizar actos que excedan de las previsiones del

(50) Sin embargo, en los derechos que otorguen a su titular la facultad de pro-
mover una enajenacién debe tenerse en cuenta el precio o valor del bien. Por ejem-
plo, en la hipoteca debe considerarse el valor asignado a los bienes para la primera
subasta; en el derecho de opci6n, el precio por el que puede ejercitarse, y no el de
la concesién del derecho, etc.
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presupuesto de gastos en materia de plantilla deportiva”. El
articulo 15 RD precisa que dicho acuerdo lo serd “en los
términos y mayoria respectivos seifialados en el articulo an-
terior”. '

(Qué debe entenderse por plantilla? En lenguaje habi-
tual, la plantilla la componen los jugadores o deportistas
que participan o pueden participar en la competicién, pero
no hay razém para excluir a los técnicos deportivos, como
entrenadores, etc. Y entonces tampoco seria razonable ex-
cluir a masajistas, utilleros, médicos u otros profesionales. Y
a gerentes, “managers”, secretarios técnicos o cualquier otra
clase de técnicos. Cabe la solucién de considerar como com-
ponentes de plantillas a todos los que realicen un trabajo
en la sociedad mediante remuneracion, ya que aunque sea
de manera indirecta contribuyen a la actividad deportiva que
constituye el dnico objeto de la sociedad; o a todos los que
trabajan directamente en dicha actividad, o, lo que parece
mas razonable, a los que figuren en presupuesto como com-
ponentes de la plantilla, lo que serid supervisado por la Liga
Profesional correspondiente.

5. Son dudosos los efectos del acto que exceda de las
previsiones presupuestarias, sin perjuicio de la indudable res-
ponsabilidad de los administradores cuando no se haya ob-
tenido la pertinente autorizacion o su informe —no parece que
este caso pueda equipararse a la enajenacién de inmuebles
en cuanto a la necesidad de un informe de expertos— sea
inexacto. La otra parte —por cjemplo, un jugador- dificii-
mente puede saber si el contrato que se le ofrece excede
de las previsiones presupuestarias, si tenemos en cuenta que
para apreciar si es asi precisa conocer las obligaciones que
tenga asumidas la sociedad con anterioridad en materia de
plantilla. Por esta razén creemos que el acto debe ser vali-
do respecto de dicha otra parte y, en general, respecto a
terceros, si han procedido de buena fe, sin exigirles un estu-
dio econémico, para lo cual, ademis de su dificultad intrin-



seca, no podran tener a su disposicién la documentacion de
la sociedad, a la que son ajenos. El caso no es ¢l mismo
que en la enajenacién de inmuebles, porque entonces debe-
rd unirse a la escritura la certificacion de los administra-
dores de que el acto no excede del limite previsto o de
haberse obtenido la correspondiente autorizacion previos los
tramites legales, incluso acompafiando el informe, aunque
SELVA SANCHEZ -op. cit., pag. 141- cree lo contrario.

6. Articulo 24,6: “Con independencia del régimen general
de responsabilidad de los Administradores, éstos responde-
rdn de los dafios que causen a la sociedad, a los accionistas
y a terceros, por incumplimiento de los acuerdos econOmi-
cos de la Liga Profesional correspondiente”. En otros térmi-
nos, lo mismo dice el articulo 16, parrafo 1.°, RD (51), ada-
diendo en el 2.° que “A tales efectos, la Liga Profesional
pondrd en conocimiento de la Sociedad de forma fehaciente
todos aquellos acuerdos de contenidos econOmicos que afec-
ten a la misma”. El articulo 17 del mismo RD dice que
“La accion de responsabilidad contra los Administradores pre-
vista en el articulo anterior podrd ser ejercitada asimismo
por la Liga Profesional y por la Federacion Espafiola co-
rrespondiente, previo acuerdo de sus respectivas Asambleas,
que podrd ser adoptado aunque no conste en el orden del
dia, por mayoria de los participantes”, desarrollando asi el
texto, mds escueto, del articulo 24,7 de la Ley (52).

Nada dice la ley sobre si la responsabilidad de los ad-
ministradores es solidaria 0 mancomunada. CazorrLa (53) cree

(51) “Con independencia del régimen general de responsabilidad de los admi-
nistradores previsto en la legislacién de Sociedades Andnimas, €stos responderin
frente a la Sociedad, frente a los accionistas y frente a terceros de los dafios y per-
juicios que causen por incumplimiento de los acuerdos econémicos de la Liga Profe-
sional correspondiente.”

{52) “La accién de responsabilidad contra los Administradores podrd ser ejerci-
da, asimismo, por la Liga Profesional y la Federacién Espafiola correspondiente.”
Debe entenderse que por una u otra indistinta e independientemente.

(53) Op. cit., pag. 209.
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que solidaria, por aplicaciéon analégica del articulo 133 LSA,
pero el argumento es discutible, porque los preceptos san-
cionadores deben interpretarse restrictivamente y no pueden
extenderse analdgicamente a supuestos distintos de los con-
templados; pero podemos legar a la misma conclusién si
pensamos que el acto contrario al articulo 24,6 LD es un
acto “contrario a la ley”, y, ademds, actuar contra los acuer-
dos de la Liga Profesional implica la omisién de la diligen-
cia con que debe desempeiiar su cargo el administrador, tal
y como contempla el articulo 133,1 LSA.

También la legitimacidn de la Liga Profesional o fede-
racion espafiola correspondiente para exigir responsabilidad
a los administradores da lugar a ciertas dudas. Dificilmen-
te puede imaginarse un supuesto en que sea la propia Li-
ga o Federacion la perjudicada por el acto del administra-
dor —en cuyo caso estardn legitimadas como terceros, y el
precepto seria indtil-, por lo que hay que suponer que su
actuacidon serd en interés de tercero. Que lo haga en inte-
1és de los componentes de la entidad seria explicable en
cuanto a los socios de un club deportivo, pero menos en
cuanto a socios de una sociedad anénima, a los que hay
que suponer un interés privado que puede ser de lucro.
Menos se puede justificar que la Liga Profesional o fede-
racion actie en defensa de los intereses de cualquier terce-
ro. Podria explicarse si el tercero fuera un acreedor cuyo
crédito se derive de una relacidon deportiva, como entrena-
dores, jugadores, etc., u otro club o sociedad perteneciente
a la misma liga o federacién, pero no tba a ser facil pre-
cisar en cada caso si se justificaba la intervencién de la
liga o federacion. No es absurdo pensar que s6lo en inte-
rés de la propia sociedad —e indirectamente por ello del
conjunto de los socios— puede ejercitar la Liga Profesional
o federacién espaiiola correspondiente la accidon de respon-
sabilidad contra los administradores de una sociedad and-
nima deportiva. Esta interpretacién tendria en cuanto a las
ligas profesionales apoyo en el apartado b) articulo 41,4



LD (54). Por otro lado, parece fundada la opinién de SELvA
SANCHEZ -op. cit, pag. 144—; GOMEZ-FERRER SAPINA —op. cit.,
pdg. 97—, CazorLa PrieTO -op. cit, pag. 210~ de que la
Liga Profesional sélo esti legitimada cuando se haya incum-
plido un acuerdo econdémico de la misma.

7. Articulo 24.8: “El aumento o la disminucién del capi-
tal, la transformacion, la fusién, la escision o la disolucién
de la Sociedad y, en general, cualquier modificacién de los
Estatutos sociales habrdn de ser comunicados por los Admi-
nistradores a la Liga Profesional correspondiente, asi como el
nombramiento o separacién de los propios Administradores”.

El articulo 18,1 RD reproduce literalmente este texto. No
se dice que la notificacién tenga que ser fehaciente, aunque
deberd ser probada, incluso en cuanto a su fecha a los efec-
tos que siguen.

Articulo 24,9: “En el plazo de cuarenta dias, a partir de
la fecha en que se haya recibido la comunicacién estableci-
da en el parrafo anterior, la Liga Profesional podrd cjercitar
la accién de impugnaciéon de los acuerdos por los motivos y
segln las normas establecidas en la Ley de Sociedades And-
nimas”. El texto del articulo 18,2 RD es casi idéntico, aun-
que afade la Ley del Deporte a la mencion de la LSA res-
pecto a motivos y normas de impugnacién.

Llama la atencién que la facultad de impugnacidn corres-
ponda sélo a la Liga Profesional, no a la federacién corres-
pondiente, que pueden, sin embargo, ejercitar la accion de
responsabilidad, como acabamos de ver. Si no hay notifica-
cién, la impugnacién podrd hacerse en cualquier momento
mientras no haya prescrito la accién, pues no puede esti-
marse que el incumplimiento por los administradores de su
obligacién pueda impedir aquélla. El mero conocimiento por
la Liga Profesional de la existencia del acuerdo impugnable,
si no media comunicacién, no debe ser considerado para el

(54) Vid. nota (44).
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computo del plazo. La impugnacién puede referirse tanto a
un acuerdo nulo -en cuyo caso el precepto es superfluo,
puesto que la Liga Profesional podria instarla como tercero
con interés legitimo (55)-, como si es anulable.

El articulo 18,3 del Real Decreto dice que “Asimismo,
podridn impugnar tales acuerdos los accionistas que represen-
ten al menos el 5 por 100 del capital social, en los térmi-
nos previstos en el articulo 143 de la Ley de Sociedades
Anédnimas”. Es evidente que por aplicacién supletoria de ésta
asi seria aunque tal precepto no existiera.

VIii. Enajenacion de instalaciones deportivas

1. Los derechos reales de adquisiciéon de origen legal,
principalmente tanteo. y. retracto, pero a veces también el
derecho de opcidn, han proliferado en los dltimos tiempos.
La Ley del Deporte no ha sido menos que la legislacién
urbana, agraria, fiscal, etc., y ha establecido un nuevo tan-
teo y retracto legal en su articulo 25.

Articulo 25,1: “En el caso de enajenacién a titulo onero-
so de instalaciones deportivas que sean propiedad de una
sociedad andnima deportiva, corresponden los derechos de
tanteo y de retracto, con cardcter preferente, al Ayunta-
miento del lugar donde radiquen las instalaciones o, en el
caso de no ejercitarlo éste, a la Comunidad Auténoma res-
pectiva, y subsidiariamente, al Consejo Superior de Depor-
tes”. El articulo 19,1 RD (56) viene a decir 1o mismo, cali-

(55) Articulo 117 LSA: “1. Para la impugnacién de los acuerdos nulos estdn legi-
timados todos los accionistas, los Administradores y cualquier tercero que acredite fener
interés legitimo”. La funcién de tutela de las ligas justifica suficientemente su interés.

{(56) “En los casos de enajenacién a titulo oneroso de instalaciones deportivas
que sean propiedad de las Sociedades Andénimas Deportivas, corresponde el derecho
de tanteo y el de retracto legal, conforme a las disposiciones de la Ley del Depor-
te, al Ayuntamiento del lugar donde radiquen las instalaciones, o en caso de no ejer-
citarlo éste, a la Comunidad Auténoma respectiva, y subsidiariamente al Consejo Su-
perior de Deportes.”



ficando de legal el derecho —lo que es obvio- y suprimien-
do la expresion “con caricter preferente” que en el texto
de la Ley les atribuye. Esto podria ser una pista para saber
el orden de preferencia del retracto deportivo con relacién
a los demds retractos legales. Si la expresion de la ley ha
de servir para algo, como exigen las reglas de la hermenéu-
tica, significa su preferencia sobre cualquier otro. Pero tal
preferencia no tiene demasiada justificacion si pensamos en
el retracto de comuneros e incluso en el arrendaticio -si la
instalacion puede ser considerada como local de negocio—,
en el probable caso de que el arrendatario sea una entidad
deportiva. Tal vez la supresién del cardcter preferente en el
Decreto sea una manera de interpretar el texto legal en el
sentido de que la expresién es una simple redundancia de
la preferencia adquisitiva que implican el tanteo y retracto.

2. La falta de regulacion de este derecho da lugar a
numerosos problemas. El primero de ellos es saber qué se
entiende por enajenacidon a estos efectos. La interpretacion
restrictiva que se impone en un supuesto de limitacion del
dominio hace que deba entenderse por tal sélo la transmi-
si6bn del pleno dominio, no la creacién o transmision de un
derecho limitado, aunque sea de naturaleza real y que im-
plique el uso total de la instalacion, como seria el usufruc-
to (57). Mucho menos el arrendamiento, aunque fuera ins-
cribible. Si, la transmisién de una cuota indivisa del pleno
dominio. Alguna duda puede ocasionar el derecho de super-
ficie. La transmisién de la propiedad superficiaria, es decir,
de las instalaciones ya construidas un uso del derecho de
superficie, parece indudable que da lugar al retracto; la del
derecho antes de construirse o la constitucién del mismo no,
porque tal derecho no es una instalacién deportiva, a menos
que se haya constituido sobre una instalacién deportiva para
construir otra previo derribo de aquélla.

(57) S lo seria la del dominio itil o directo del censo enfitéutico.
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3. Lo maés dificil serd puntualizar cudndo hay una insta-
lacién deportiva, porque el articulo 72 LD, al decir “esta-
blecimiento de uso piblico en que se presten servicios de
caricter deportivo” no da una verdadera definicién. No ca-
be duda que es tal un estadio, o que no lo es un solar,
aunque esté destinado a construir en él una instalacién y
mientras tanto se utilice para ciertas précticas o actividades
deportivas. ;Cudndo habrd un modesto campo deportivo y
cudndo un solar con unos minimos elementos, acaso des-
montables o por lo menos facilmente derribables, como va-
llas, porterias, etc.? Una construccién inacabada o nunca uti-
lizada o en desuso, 0 una construccién tan deteriorada que
Su uso exige una reparacién o reconstruccién de mds o me-
nos envergadura, ;es una instalacion deportiva? A veces la
calificacién urbanistica nos puede dar un indicio muy impor-
tante, por ejemplo, si el terreno ha pasado de tener finali-
dad deportiva a otra como industrial; pero, en general, serd
una cuestién de hecho que habrd que dilucidar en cada caso,
atendiendo a sus circunstancias, como entidad de las cons-
trucciones o instalaciones, uso que se le viene dando, etc.

La instalacién deportiva no tiene que constituir siempre
una finca exenta, sino que puede estar en régimen de propie-
dad horizontal, como un gimnasio. Cabe entonces la duda de
qué ocurrird si lo que se enajena es la totalidad del edificio.

Tampoco estd claro si el derecho de tanteo y retracto se
da unicamente por la enajenacién de instalaciones deportivas
propias de la actividad de la sociedad de que se trate o
también en las que sc rcalicc cualquicr otra actividad depoi-
tiva, directamente relacionada con aquélla o no. Veamos un
orden de instalaciones relacionadas, por ejemplo, con una
sociedad dedicada al fdtbol: estadio principal, campos de en-
trenamiento, canchas para la preparacién fisica, gimnasio,
piscina, sauna, salas de masaje. ;Qué decir de las instalacio-
nes deportivas no destinadas a los que participan directa-
mente en la competicién profesional que constituye el objeto
social, sino a los socios? Y finalmente hay una serie de ins-



talaciones que tienen un fin complementario de la actividad
deportiva, pero dificilmente pueden ser calificadas de tales,
desde enfermeria a oficinas. Serfa pretencioso tratar de dar
una solucién total al problema, pero apuntamos que debe
hacerse una interpretacién restrictiva, de modo que el dere-
cho de tanteo y retracto sélo se dé respecto a instalaciones
directa y exclusivamente destinadas a la practica del depor-
te que constituya el objeto de la sociedad.

4. EIl efecto del tanteo o retracto es la subrogacion del
retrayente en la posicién juridica del adquirente, asumiendo,
por tanto, los derechos y obligaciones de éste, lo que es
facil cuando se trata de compraventas. Pero si el titulo de
enajenacién €s una permuta —-a mMEnos que Sea POr cosa
fungible—, la subrogacién no es posible. Parece que como
también entonces surgird el derecho de adquisicion para el
Ayuntamiento, Comunidad Auténoma o Consejo Superior de
Deportes, pues el precepto comentado, habla de “enajenacién
a titulo oneroso”, aunque FUERTES LOPEZ —0p. cif, pag. 82-
no lo cree asi y GOMEZ-FERRER SAPINA —op. cit., pag. 111-
tiene duda, no hay mds solucién posible que entender que
el retrayente deberd pagar el valor de lo retraido, al conta-
do y en metdlico, con lo que el derecho de adquisicién no
serd propiamente un retracto sino un derecho de opcién de
compra —condicional, de origen legal y de naturaleza real- o
de expropiacién. La misma solucién habrd que aplicar a cual-
quier supuesto de acto mixto —compraventa amistosa, a me-
nos que pueda ser calificada de enajenacién gratuita, o per-
muta con compensacion en metdlico- o a la venta conjunta
de instalacion deportiva y otro bien, aunque en este caso lo
que procederd serd repartir el precio global de la compra-
venta entre los objetos de la misma.

5. El articulo 25 LD establece también los tramites para
el ejercicio de este derecho de adquisicién distinguiendo sus
dos fases de tanteo y retracto:
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“2. A los efectos sefialados en el apartado precedente,
los Administradores deberdan comunicar al Consejo Superior
de Deportes, de forma fehaciente, la decision de enajenar,
el precio ofrecido o la contraprestacion, el nombre y domi-
cilio del adquirente y las demds condiciones de la transac-
cion. Los efectos de esta notificacién caducardn a los ciento
ochenta dfas naturales siguientes a la misma.” El articulo
19,2 RD reproduce este texto de manera practicamente li-
teral.

Entendemos que la notificacién debe ser fehaciente en
sentido estricto -acta de notificacién o carta remitida por
conducto notarial- y ha de contener todas las circunstancias
de la enajenacion, de modo que la omisién o la inexactitud
de alguna de ellas que sea relevante equivale a la faita de
notificacién. Aunque la ley habla de “decisiéon de enajenar”,
puede existir una enajenacién ya realizada, que serd vilida,
puesto que ningun precepto legal decreta su nulidad (58).
El plazo de caducidad debe contarse desde que el destina-
tario recibe la notificacidn.

“3. El Consejo Superior de Deportes, en el plazo de
cuarenta y cinco dias naturales a contar desde la notifica-
cién, y previo informe de la Liga Profesional, trasladard al
Ayuntamiento y a la Comunidad Auténoma correspondiente
la indicada comunicacién. Tanto el Ayuntamiento como la
Comunidad Auténoma podrdn hacer uso del derecho de tan-
teo dentro de los cuarenta y cinco dias naturales siguientes,
notificandolo al Consejo Superior de Deportes y pontendo a
disposicion de la Sociedad el precio.

Si ambas entidades ejercitasen el derecho de tanteo, ten-
drd preferencia el Ayuntamiento.

El informe de la Liga Profesional se emitird en el pla-
zo de veinte dias naturales, a contar desde la solicitud del

(58) Enajenacién hecha en documento privado, dificilmente en escritura piblica
que el notario no autorizard si no se acredita la notificacién.



Consejo Superior de Deportes” (59). El articulo 19,3 del
Real Decreto dice casi exactamente lo mismo, sin mds que
aclarar que el plazo de cuarenta y cinco dias que tiene el
Consejo Superior de Deportes para realizar el traslado se
cuenta desde el siguiente a aquél en que haya recibido la
comunicacién, y que si la Liga Profesional no emite su
informe en el plazo previsto se considerard que el mismo es
favorable a la enajenacion (60). No se sabe muy bien qué
significa informe favorable a la enajenacién, puesto que es
evidente que la sociedad puede enajenar le guste o no a la
Liga; quizd quiera decir que no la estima perjudicial para el
deporte, por lo que desaconseja el retracto, si lo que tiene
en cuenta es la persona del adquirente. Aunque este pre-
cepto habla de tanteo, lo cierto es que si la compra-venta
ya se ha realizado, se tratard en realidad de un retracto.
Poner a disposicion del vendedor el precio significa que
éste pueda cobrarlo sin més. Cuando el precio tenga que
fijarse, porque no resulte del contrato por si mismo -pemu-
ta, ventas en globo—, lo que deberd hacerse es poner en co-
nocimiento del vendedor -fehacientemente- lo que el retra-
yente considera que es el precio y depositar esta cantidad,
que deberd aumentar hasta lo sefialado por la resolucion
que ponga fin a la controversia que pudiere suscitarse (61).

(59) Evidentemente, en Ceuta y Melilla Ayuntamiento y Comunidad Auténoma
son la misma entidad.

(60) “El Consejo Superior de Deportes, en el plazo de cuarenta y cinco dias
naturales a contar desde el siguiente a la notificacién y previo informe de la Liga
Profesional, lo trasladard al Ayuntamiento y Comunidad Autdnoma respectiva, quie-
nes podrén hacer uso del derecho de tanteo dentro de los cuarenta y cinco dias
naturales siguientes, notificdindolo al Consejo Superior de Deportes y poniendo a dis-
posicién de la sociedad el precio.

Si ambas entidades hiciesen uso del derecho de tanteo tendrd preferencia el
Ayuntamiento.

El informe de la la Liga Profesional se emitird en el plazoc de veinte dias natu-
rales, desde su solicitud por el Consejo Superior de Deportes, considerindose que el
mismo es favorable a la enajenacién, si en el transcurse de dicho plazo no se hubie-
sc pronunciade.”

(61) Es de suponer que en el plazo de 45 dias. El aumento, en su caso, serd
en ejecucion de la resolucién que asi lo hubiere ordenado.
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Si el precio tuviera parte aplazada, sélo habrd que poner
a disposicion la parte de contado, sin necesidad de prestar
garantias por la parte aplazada cuando el negocio de enaje-
nacién no las establezca, pero si cuando las haya, puesto
que el retrayente debe asumir la posicién juridica del adqui-
rente en su totalidad. Sin embargo, y sobre todo si tenemos
en cuenta que el retrayente es una entidad de derecho pu-
blico, a veces no serd facil para ésta constituir la misma
garantia que tuviese el adquirente, por ejemplo hipoteca o
fianza personal de un tercero. Parece que entonces habra
que sustituir tal garantia por otra igualmente segura.

“4. En el caso de que ni el Ayuntamiento ni la Comu-
nidad Auténoma ejercitasen el derecho de tanteo, podrd ha-
cerlo el Consejo Superior de Deportes dentro del plazo de
otros veinte dias. Si tampoco lo ejercitase, podra llevarse a
cabo la enajenacién” (62). Obsérvese que la totalidad de los
plazos concedidos a los organismos que intervienen en el
tanteo no excede de 110 dias; por consiguiente la caducidad
a los 180 dias de los efectos de la notificacion que debe
hacer el enajenante no se refiere a que s6lo entonces pueda
consumar la enajenacién, sino que a partir de entonces, si
no se ha ejercitado el tanteo, puede desistir de la misma y
celebrar otra con distinta persona o diferentes condiciones,
inicidndose de nuevo el proceso. Parece evidente que el re-
trayente debe comunicar al transmitente su voluntad de re-
traer de manera fehaciente.

6. La fase de retracto propiamenie dicha (63) estda regu-
lada en el articulo 25, apartados 5 y 6.

Articulo 25.5: “Asimismo, podran el Ayuntamiento, la
Comunidad Auténoma o el Consejo Superior de Deportes

(62) El articulo 194 del Real Decreto reproduce casi literalmente este texto,
reiterando que los diez dias del plazo son naturales.

(63) Como hemos dicho, si antes de la notificacion ha existide ya una venta
vilida legalmente y no solo un propdsito o promesa de venta, la fase de tanteo
supone un verdadero retracto.



gjercitar el derecho de retracto con sujecién a las normas
del Coédigo civil, cuando no se hubiere hecho la notificacion
0 se hubiere omitido en ella cualquiera de los requisitos
exigidos, resultare inferior el precio o la contraprestacién, o
menos onerosas las restantes condiciones esenciales de ésta,
o s1 la transmisién se realiza a persona distinta de la con-
signada en la notificacién para el tanteo”. El articulo 19,5
RD dice lo mismo con distintas palabras (64).

Asi pues, el tanteo —que ya hemos dicho que es un ver-
dadero retracto si en vez de la “decisién de enajenar” se
trata de un acuerdo de enajenacién— excluye la fase de re-
tracto si se cumplen los requisitos legales establecidos. Una
vez notificada la decision o acuerdo de enajenacién en for-
ma y transcurrido el plazo previsto, la transmisién o forma-
lizacién de la transmision acordada que haga la sociedad ena-
jenante no da lugar al retracto. Este s6lo aparece si falta la
notificacién o se hace con inexactitudes sustanciales.

Articulo 25,6: “El derecho de retracto caducara a los
treinta dias naturales, contados desde el siguiente a la noti-
ficaciéon fehaciente, que, en todo caso, el adquirente deberd
hacer al Consejo Superior de Deportes, sobre las condicio-
nes esenciales en que se efectué la transmision, mediante
entrega de copia de la escritura o documento en que fue
formalizada. El Consejo Superior de Deportes lo comunica-
rd al Ayuntamiento y a la Comunidad Auténoma respectiva,
para que, durante los treinta dias siguientes, pueda ejercitar
el derecho de retracto, teniendo preferencia el Ayuntamien-

(64) “Asimismo podrd el Ayuntamiento, la Comunidad Auténoma o el Censejo
Superior de Deportes ejercitar el derecho de retracto con sujecién a las disposiciones
del Cédigo civil en los signientes casos:

a) Cuando no se hubiera notificado por los Administradores la decision de ena-
jenar.

b) Cuando se hubiese omitido en ella cualquiera de los requisitos exigidos.

¢) Cuando resultase inferior el precio o contraprestacién a los comunicados, o
fuesen mecnos oncrosas las restantes condiciones ésenciales de la enajenacion.

d) Cuando la transmisién se realice a persona distinta de la consignada en la
notificacién para el ejercicio del tanteo.”
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to si ambas instituciones lo ejercitasen. Si no lo hicieren, el
Consejo Superior de Deportes podrd hacer uso de este de-
recho durante otros treinta dias naturales” (65).

Esta segunda notificacién es preceptiva aunque se haya
hecho la primera, en cuyo caso su utilidad se reduce a que
el retrayente pueda comprobar la correccion de ésta. En
congruencia, el articulo 19,7 RD dice que “Al tiempo de
otorgar la escritura publica de enajenacién debera acreditar-
se documentalmente al haberse practicado las notificaciones
requeridas en el presente articulo”. La notificacién, que en
este caso la debe hacer el adquirente, aunque si la hiciera
el transmitente se entenderfa que obraba como mandatario
de aquél, se efectiia mediante entrega —o remision que haga
el propio notario autorizante a requerimiento del interesa-
do— de copia, s¢ supone que auténtica, del instrumento de
transmisién, con lo que es evidente que se notificardn todas
las condiciones esenciales —y las no esenciales— del contrato.
Lo que no estd claro es qué significa copia autorizada del
documento en que se formalice la transmisién si éste es pri-
vado; quizd deba ser un testimonio o fotocopia legitimada
del original, para lo cual se deberan haber cumplido previa-
mente los requisitos fiscales.

En los plazos establecidos para el ejercicio del retracto
hay cierta incongruencia. Si el derecho caduca a los treinta
dias de la notificacion, el Ayuntamiento o Comunidad Auto-
noma no podrian tener treinta dias para ejercitarlo por mu-

(65) Articulo 19,6 del Real Decreto: “El derecho de retracto establecido en
favor de Ayuntamientos y Comunidades Auténomas caducard a los treinta dias natu-
rales contados desde el siguiente al de la notificacién fehaciente, que deberd hacer
en todo caso el adquirente al Consejo Superior de Deportes de las condiciones esen-
ciales en que se efectud la transmisién, mediante entrega de copia autorizada de la
escritura o documento en que fue formalizada.

El Consejo Superior de Deportes lo comunicard al Ayuntamicnto y Comunidad
Auténoma respectivos para que durante los treinta dias siguientes puedan ejercitar el
derecho de retracto, teniendo preferencia el Ayuntamiento si ambas instituciones lo
¢jercitasen. Si no lo hiciesen, el Conscjo Superior de Deportes podrd hacer uso de
este derecho durante treinta dias naturales.”



cha prisa que se diese el Consejo Superior de Deportes en
comunicdrselo, ni desde luego podria hacerlo el propio Con-
sejo. Hay que interpretar que el Consejo Superior de De-
portes debe hacer la comunicacién al Ayuntamiento y a la
Comunidad Auténoma dentro de los treinta dias siguientes
al recibo de la notificacidén; que el Ayuntamiento y la Co-
munidad tienen para retraer un plazo de treinta dias, conta-
dos desde que reciban la comunicacién, siempre en el trans-
curso de los primeros treinta dias, y el Consejo Superior de
Deportes otros treinta dias contados desde que expire el
plazo del Ayuntamiento o Comunidad Auténoma. Asi resul-
ta que el plazo médximo total para el retracto es de noven-
ta dias, inferior al concedido para ejercitar el tanteo, por lo
que resulta mas conveniente para los interesados omitir la
primera notificacién y hacer sélo la de la transmisién ya
efectuada (66). Y nada dice la Ley para el caso de que se
omita toda comunicacién. Aunque en este caso no se podra
efectuar la transmision por escritura publica, porque lo pro-
hibe el articulo 19,7 RD como hemos visto, nada impide
hacerlo privadamente, como también hemos visto. Siendo
valida esta transmision, serfa absurdo que no pudiera ejercitar-
se el retracto: la solucién logica serd que éste pueda tener
lugar contandose los plazos desde que el Consejo Superior
de Deportes tenga conocimiento suficientemente completo de
la transmision.

(66) Aunque con las molestias que suponc dejar sin efecto una transmisién ya
efectuada, por mds gue desde el punte de vista econdémico el retraido no resulta
perjudicado, puesto que tiene derecho a que se le reembolsen los gastos del contra-
to y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta, segin el articulo 1.518,1.° C.c.
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VIII. Contabilidad de las sociedades andonimas deportivas

1. Articulo 20,3: “El ejercicio econémico de las Socieda-
des Anénimas Deportivas se fijara de conformidad con el
calendario establecido por la Liga Profesional correspondien-
te”. El Real Decreto aclara que el calendario es el de la

competicion correspondiente (67).

2. Articulo 26: “l. Los presupuestos y la contabilidad
de las Sociedades Anonimas Deportivas se elaborardn de con-
formidad con la Ley de Sociedades Andnimas y el Cédigo
de Comercio, y de acuerdo con las normas que reglamenta-
riamente se determinen.

2. Las Sociedades Andnimas Deportivas, por acuerdo or-
dinario de la Junta General, deberdn aprobar anualmente su

presupuesto. Xl proyecto de presupuesto se presentard a la

Junta General acompaiiado de un informe que emitird la Liga
Profesional en el plazo que reglamentariamente se determine.

3. Si las Sociedades Anénimas Deportivas cuentan con
varias secciones deportivas, llevardn una contabilidad espe-
cial y separada para cada una de ellas, con independencia
de su consolidacién en un balance general.

4. Ademas de lo establecido en la legislacion de Socie-
dades Andénimas, la Liga Profesional, el Consejo Superior de
Deportes y, en su caso, la Comunidad Auténoma correspon-
diente, podran determinar las Sociedades Andénimas Deporti-
vas que deberan someterse a una auditoria complementaria
realizada por auditores designados por las mencionadas Enti-
dades” (68).

(67) Cfr. articulo 21,3 RD.

{68) El articulo 21 de! Real Decreto desarrolla esia norma en los siguientes
términos:

“1. Las Sociedades Andénimas Deportivas tienen la obligacién de elaborar sus
presupuestos con arreglo a los principios contables ordinarios.

2. Los presupuestos y la contabilidad de las Sociedades Andnimas Deportivas se
claborardn de conformidad con el Cédigo de Comercio y la Ley de Sociedades And-
nimas y disposiciones aplicables por razén de la materia.



IX. Reserva legal

En materia de sociedades anénimas, la regla general es
que toda la parte del patrimonio que exceda de la cifra del
capital social puede ser repartida entre los socios, salvo la
reserva legal que establezcan las leyes y las limitaciones pre-
vistas en los estatutos (art. 213 LSA). La reserva legal ordi-
naria es el 20 por 100 del capital social (art. 214). Con cri-
terio distinto, el articulo 27,1 de la Ley del Deporte dispone
que “Las Sociedades Anénimas Deportivas no podrin repar-
tir dividendos hasta que esté constituida una tnica reserva
legal, igual, al menos, a la mitad de la media de los gastos
realizados en los tres 1ltimos ejercicios. Durante los tres
primeros cjercicios dicha mitad se calculard sobre el importe
del presupuesto inicial o sobre la media de los gastos reali-
zados en los ejercicios que hubieran completado” El articu-
lo 22,1 RD, mds que desarrollar, reitera la norma (69).

3. Las Sociedades Andnimas Deportivas, por acuerdo ordinario de la Junta
general tomado en las condiciones de quorum y mayoria previstas en la Ley de
Sociedades Anénimas, deberdn, con cardcter previo al comienzo de la competicidn,
aprobar anualmente su presupuesto.

Los Estatutos sociales podrdn elevar los quorum y mayoria previstos.

El proyecto de presupuesto se presentard a la Junta general acompafiado de un
informe que emitird la Liga Profesional en el plazo de veinte dias naturales desde sy
solicitud por la Sociedad Anénima Deportiva, pudiendo incluirse en tal informe lag
menciones complementarias que la Liga Profesional considere necesarias.

4. Si las Sociedades Andénimas Deportivas cuentan con varias secciones deporti-
vas, profesionales y no profesionales, llevarin una contabilidad en la cual se haga
mencién especial y separada para cada una de ellas, desglosando cada tipo de gasto
clasificado por naturaleza, asi como cada ingreso, los cuales, ademds, podrin desglo-
sarse por competiciones, con independencia todo ello de su consolidacién, de acuer-
do con el Plan General de Contabilidad.

5. Ademds de lo establecido en Ia legislacion de Sociedades Andnimas, la Liga
Profesional, el Consejo Superior de Deportes y, en su caso, la Comunidad Auténo-
ma correspondiente, podrin determinar las Sociedades Andnimas Deportivas que de-
berdn someterse a una auditoria complementaria realizada por Auditores especiales
designados por las mencionadas entidades.”

Si las competiciones en que participen las diferentes secciones deportivas de una
misma sociedad tienen distinto calendario, el que determinard el ejercicio econdmico
serd el de la competicién profesional que constituya el objeto de la sociedad.

(69) Aclarando que no pueden repartir dividendos ni cantidades a cuenta de di-
videndos.
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Teoricamente podria ocurrir que la mitad de la media de
los gastos de los tres afios anteriores fuera inferior al 20
por 100 del capital social, en cuyo caso cabe la duda de si
éste scra limite minimo por aplicacién del articulo 214 LSA.
Segun el principio specialia generalibus derogant no debe ser
asi. Los modos de calcular esta mitad durante los tres pri-
meros afos de vida de la SAD no son a elecciébn de ésta;
serd calculada sobre el importe del presupuesto inicial sélo
en cuanto a los ejercicios no completados, de modo que el
primer medio ird disminuyendo con el transcurso del tiempo.

X. Préstamos

1. Articulo 27,2: “Los préstamos de los accionistas y ad-
ministradores que se realicen a favor de las Sociedades And-
nimas Deportivas no podran ser exigidos, si la sociedad no
hubiere obtenido beneficios en el dltimo ejercicio anterior
a su vencimiento. En tal caso, quedaridn renovados hasta el
cierre del ejercicio y s6lo seran devueltos si se obtuvieren
beneficios”. La redaccién de este precepto, que altera nada
menos que el principio de la responsabilidad universal del
articulo 1.911 del Cédigo civil, no es demasiado afortunada,
y el articulo 23 del Real Decreto ha tratado de aclararla,
tampoco, a nuestro juicio, con demasiado ¢éxito: “Los prés-
tamos de los accionistas y administradores que se realicen a
favor de las Sociedades Andnimas Deportivas, no podrin
ser exigidos, estén o no consolidados en balance, si la so-
ciedad no hubiese obtenido beneficios en el dltimo ejercicio
anterior a su vencimiento. En tal caso quedarin renovados
hasta el cierre del ejercicio siguiente y solo serdn reintegra-
dos si la sociedad obtuviese beneficios, una vez constituida
la reserva legal, a que se refiere el articulo anterior y, en
su caso, estatutaria”.



2. Se habla de préstamos, pero el concepto hay que
extenderlo a cualquier acto o contrato que determine una
devolucidon aplazada de dinero, como el reconocimiento de
deuda e incluso, creemos, al pago del precio aplazado de
una venta. S1 el precepto no se extiende al préstamo hecho
por persona interpuesta o tan allegada que pueda calificarse
de testaferro del socio o administrador -sociedad en la que
sea socio practicamente dnico, cényuge, etc.—, el precepto
sera inutil.

3. Tal como estd redactada tanto la Ley como el Decre-
to, parece que el reintegro del préstamo ha de ser total o
no se reintegrard nada. Igualmente parece que es bastante
que en el ejercicio anterior al vencimiento haya habido be-
neficios, aunque €stos no alcancen para el pago del présta-
mo, para que haya que proceder al mismo, es decir, que
tras ¢l primer ejercicio con beneficios se podran pagar todos
los préstamos que existan a favor de socios y administra-
dores, cualquiera gue sea su importe y por minimos que
hayan sido tales beneficios; lo cual es mamifiestamente ab-
surdo, por lo que parece imponerse una interpretacion que
permita el pago parcial, sélo hasta el importe de los bene-
ficios repartibles. El ejercicic en que aparezcan estos benefi-
cios debe ser el dltimo cuyas cuentas hayan sido aprobadas,
no el del periodo anterior al vencimiento, puesto que enton-
ces, si éste se producia antes de la aprobacion, el acreedor
tendria que esperar a que se verificara, para saber si s¢ ha-
bian producido beneficios. ¥ no es razonable que el pago
del préstamo dependa exclusivamente del ejercicio anterior,
sin que se comprenda por qué, aunque éste haya sido defi-
citario, tal vez minimamente, no se va a poder hacer el
pago si de ejercicios anteriores quedan cantidades disponi-
bles suficientes. Por dltimo, la renovaciéon automatica del
préstamo —se¢ supone que hasta la aprobacion del ejercicio
siguicntc—- puede ser perjudicial para la sociedad, si, por
ejemplo, los tipos de interés del mercado son inferiores a
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los establecidos en el contrato. Parece que en este caso la
sociedad podria gestionar un crédito a tal fin, lo que im-
plica que, aunque en el ejercicio anterior no haya obtenido
beneficios, la sociedad podrd pagar préstamos a sus socios o
administradores siempre que cuente con tesoreria adecuada
obtenida por medios licitos que no son su propia actividad.

4. La no existencia de beneficios resultara de las cuen-
tas debidamente aprobadas, pero no puede discutirse el de-
recho del acreedor a mmpugnar éstas, demostrando la exis-
tencia real de dichos beneficios y por tanto la exigibilidad
de su crédito. Es muy dudoso que la inexistencia de bene-
ficios pueda considerarse como causa imputable al deudor
de la falta de cumplimiento de la obligacidén, con las conse-
cuencias que de ello se derivarian. En definitiva, que pare-
ce que . la intencién del legislador es impedir que los socios
o administradores hagan préstamos a la sociedad, lo cual es
explicable en caso de los ultimos o de socios mayoritarios o
predominantes, pero dificilmente en el del titular de pocas
0 una sola accién y, en todo caso, no va a favorecer la fi-
nanciacién de las SAD.

El pago del crédito incumpliendo estas reglas puede ser
impugnado, incluso, segin Fuertes Lopez —op. cit, pag. 79—
por la liga o federacién correspondiente.

XI. Transformacion

1. La Disposicion Transitoria Primera de la Ley del De-
porte ordena que “Los clubes actualmente existentes que
participen en competiciones de cardcter profesional se trans-
formaran en Sociedades Anénimas Deportivas por efecto de
esta Ley, una vez que concluya el proceso contemplado en
los apartados siguientes.

Los clubes deportivos no contemplados en ellas que no
realicen la transformacién o adscripcion del equipo profesional,



en los plazos estipulados reglamentariamente, no podrdn par-
ticipar en competiciones oficiales de caracter profesional y dm-
bito estatal, quedando excluidos del plan de saneamiento.”

El nimero 1 de la Disposicién Transitoria Primera del
Real Decreto de 5 de julio de 1991 (70) reitera esta norma,
que queda precisada en los nimeros 2 y 3 de la misma
Disposicion Transitoria:

2. “2. No obstante lo dispuesto en el punto anterior,
aquellos clubes que cuenten con secciones deportivas profe-
sionales y no profesionales podrdn mantener su actual es-
tructura juridica para los equipos no profesionales. Respecto
de los equipos profesionales deberdn ser adscritos a una So-
ciedad Andénima Deportiva de nueva creacidn, para cada
uno de los equipos, aportando a la misma los recursos per-
sonales y materiales correspondientes, en los términos que
se indican en las disposiciones siguientes.

3. Quedan exceptuados de la transtormacién o adscrip-
cidon obligatoria a que se refieren los puntos anteriores, los
clubes contemplados en las disposiciones adicionales séptima
y octava de la Ley del Deporte (71).”

3. La transformacion en sociedades andénimas que prevé
la Ley del Deporte es una novedad en nuestro ordenamien-
to. Hasta entonces, los clubes deportivos son asociaciones, y
como tales su patrimonio no debe pasar en ninglin caso a
los asociados, ni durante la vida de la asociacién, que no
reparte beneficios, ni a su disolucién, supuesto en el que
sus bienes deben tener el destino que prevé el articulo 39

(70) “Los clubes actualmente existentes que participen en competiciones oficia-
les de cardcter profesional y dmbito estatal, vienen obligados, en virtud dc lo pre-
visto en la Ley del Deporte, a transformarse en Sociedades Andnimas Deportivas, en
los términos que se expresan en las disposiciones siguientes. Los clubes deportivos
que no se adecien al proceso regulado en esta disposicién y en los plazos que se
cstipulan, no podran participar en competiciones oficiales de cardcter profesional y
admbito estatal.”

(71) Vid nota (4).
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del Cdédigo civil. En lo sucesivo, podrd no ser asi. Si un
club se transforma en sociedad anénima deportiva, el pa-
trimonio de aquél se transferird a ésta. Es cierto que en
muchos casos, en la mayoria tal vez, el patrimonio serd ne-
gativo, con mayor pasivo que activo, pero puede no ser asi.
Los asociados tienen la posibilidad de convertirse en socios,
y, mediante el procedimiento correspondiente, acordar inme-
diatamente la disolucién de la sociedad, con el consiguien-
te derecho a la cuota de disolucién, que, si el patrimonio
aportado era positivo, superard en cuantia a su propia apor-
tacion al suscribir. De esta forma, el patrimonio acumulado
por una asociacion no lucrativa puede ir a parar a manos
particulares, los nuevos socios, que con frecuencia no habrédn
contribuido en nada a la formacién de dicho patrimonio.
La transformaciéon de un club en sociedad anénima de-
portiva produce la asuncidén por ésta en todos los derechos
y obligaciones de que era titular aquél (72). Mis dificulta-
des acarreard la adscripciéon a una SAD de nueva creacion
de los equipos profesionales de un club que subsista en su
forma antigua para sus secciones no profesionales. En este
caso lo que se transfiere a la nueva sociedad son los recur-
sos personales y materiales correspondientes. Esta adscrip-
cién se hace conforme a las reglas de transformacion de los
clubes en SAD (73), mediante unos criterios que trata de
fijar el apartado f)} de la Disposicidn Adicional Segunda del

(72) Disposicién Transitoria Octava del Real Decreto: “La transformacién de
clubes en Socicdades Andnimas Deportivas a que se refieren las disposiciones ante-
riores, no supondrd cambio en la personalidad juridica de aquéllos, que se manten-
drd bajo la nueva forma social”. Asi se recoge el apartado 3 de la Disposicién Tran-
sitoria Primera de la Ley, cuyo pdrrafo 2° anade que “Estardn exentos del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados todos los actos
necesarios para la gestién del equipo profesional que corresponda”, lo cual, sin duda,
comprende la transformacién en SAD.

(73) Disposicién Transitoria Segunda ¢) del Real Decreto: “Si el club optara
por la adscripcién del equipo profesional y la aportacidon de sus recursos a una
Sociedad Andnima Deportiva de nueva creacion, ésta deberd ser constituida por la
Junta Directiva, acomoddndose a las reglas para la transformacion de los clubes en
Sociedades Andnimas Deportivas que se contienen en esta disposicion”.



Real Decreto (74). Y que ocasiona muchos problemas. Por
ejemiplo, no es ficil saber qué bicnes materiales del activo
pueden constituir una entidad ecénomica asociada al equipo
profesional, pues habra algunos que sirviendo para la acti-
vidad del equipo profesional sean utilizados mds o menos
frecuentemente por secciones no profesionales. Lo que se
llama recursos personales son contratos laborales, y estd cla-
ro que el empleador no puede transferir sus derechos de-
rivados de los mismos a un tercero, como scria la nueva
sociedad, sin el consentimiento del trabajador. Habrd que
delimitar cudles son los “recursos personales” que puedan
considerarse “generados” como consecuencia de la existencia
de un equipo profesional, lo que puede predicarse respecto
de jugadores y técnicos, pero muy dudosamente respecto de
otros empleados o trabajadores, desde facultativos a admi-
nistrativos y obreros. La adscripcién de pasivos significa la
asuncién de deudas por la nueva persona juridica creada, y
no parece posible que el club cedente, que continda exis-
tiendo, pueda quedar exonerado sin el consentimiento del
acreedor. La valoracién de los recursos humanos como acti-
vo patrimonial es de una enorme dificultad. La adscripcion
de recursos a una nueva SAD parece un acto gratuito —-por
lo menos cuando el activo transmitido sea superior al pa-
sivo—, sin que sea posible aplicar por analogia las reglas de
la excisiéon de sociedades andénimas, dada la diferente natu-
raleza de éstas y las asociaciones deportivas actualmente
existentes.

{74} “A los efectos previstos en el punto anterior, se entenderd que los recur-
sos del equipo profesional estdn integrados por:

1.° Aquéllos activos y/o pasivos que, asociados al equipo profesional, constituyan
una Entidad econémica dentro del Club.

2° Se entenderd forman una Entidad econémica aquellos activos y/io pasivos
quc necesaria ¢ inequivocamente sc hayan generado como consccuencia de la exis-
tencia del equipo profesional y se encuentren al servicio de éste.

La valoracidn de las aportaciones sc realizard al valor neto contable que dichos
aclivos y pasivos tuvieran en el Club Deportivo.”
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4. La Disposicion Transitoria Primera 2 de la Ley del
Deporte, desarrollada por la Disposicién Transitoria Segun-
da del Real Decreto, dicta normas para la transformacién o
adscripcion. Mencionaremos algunas de mayor contenido ju-
ridico.

La constitucién de la nueva SAD sigue un procedimien-
to sui generis que no es ni fundacién simultdnea (75) ni su-
cesiva, sino que se aproxima mdés al de transformacién de
sociedades, aunque con la diferencia esencial de que los
antiguos socios dejan de serlo sin recibir nada a cambio, sin
perjuicio de que tengan determinada preferencia a suscribir
las acciones de la nueva sociedad. La constitucién de ésta
corresponde a las juntas directivas de los clubes que se
transforman o transmiten su equipo profesional, actuando pri-
mero como promotores y después como representantes de
los suscriptores, sin perjuicio de que sea necesario el previo
acuerdo de transformacién tomado por la asamblea general,
como Organo supremo de decision del club (76).

El pago del crédito incumpliendo estas reglas puede ser
impugnado, segin Fuertes LoOpez —op. cit., pag. 79- por la
liga o federacién correspondiente.

5. “A efectos de inscripcidn y desembolso del capital,
la Junta Directiva debera ofrecer las acciones en que se
divida el capital a los socios del club, de modo que cada
uno de ellos pueda suscribir igual nimero de acclones. Si
en el plazo de treinta dias no se suscribiesen todas las ac-
ciones, éstas deberdn ser ofrecidas nuevamente a los socios
que ya hubiesen suscrito en la primera opcién, en las mis-

(75) Aunque la Disposiciéon Transitoria Tercera 1, al final de su parrafo segun-
do dice que serdn de aplicacién los preceptos que sobre la fundacién simultinea se
contienen en la Ley de Sociedades Andnimas.

(76) CazomrLa PriIETO —op. cit, pdg 67— cree que no es nccesario cn los clubes
cuya transformacidn es obligatoria por tratarse de una obligacién legal, pero olvida
quc pedrian optar por continuar como tales y dejar de participar en competiciones
profesionales.



mas condiciones de igualdad, durante el plazo de treinta
dfas (77).

Si dentro de este plazo se suscribiesen todas las acciones,
se procederd al otorgamiento de la escritura de constitucién
y posterior inscripcion en los registros correspondientes, sien-
do de aplicacién los preceptos que sobre la fundacién simul-
tanea se contienen en la Ley de Sociedades Andnimas”
(Disposicién Transitoria Tercera 1 del Real Decreto.)

Huelga decir la importancia que tiene la existencia de
una correcta lista de socios del club a transformar, no sélo
para determinar las personas que tienen este derecho pre-
ferente de suscripcién, sino para fijar cudntas acciones co-
rresponden a cada uno. Si el ndmero de acciones no es
divisible por el ndmero de socios serd inevitable atribuir
fracciones o cuotas indivisas de accién, lo que se eludiré
mds fiacilmente cuanto mas bajo sea el valor nominal de la
accion. Una soluciéon seria entender que el resto de accio-
nes, una vez hecha la divisién entre las emitidas y el nime-
ro de socios, quede directamente para la segunda opcidn.

La ley no dice que las acciones deban emitirse a la par.
No puede hacerse por bajo de su valor nominal, pero si
por encima, con prima, segin el articulo 47 LSA. Esta qlti-
ma posibilidad, aunque explicable en el raro caso de que el
club que se transforme aporte mds activo que pasivo, pue-
de dificultar la adquisicién de las acciones por los socios,
tanto mds cuanto mds clevada sea la prima. El deseo del
legislador de facilitar la continuidad de éstos en la nueva
entidad, que se refleja en el limite del valor da las acciones
en el momento de la constitucién (78) quedaria mejor ase-

(77) Gomez-Firrer Sarifa ofrece un ejemplo prictico de cémo ha de hacerse
la suscripcién en su trabajo “La suscripcidén de acciones en la conversion de Clubes
Deportivos en Sociedades Andnimas Deportivas y en la adscripcién a una sociedad
anénima del equipo profesional” publicado en la Revista General de Derecho, afio
XLVII, ndms. 574-575, 1992, pdgs. 6523 y ss.

(78) Y en caso de ampliacién, puesto que al deber ser todas las acciones del
mismo valor, las nucvas no podrian superar el iimite. Pero nada hay en Ia ictra dc
la ley que impida que por via de modificacidn de estatutos, sin alteracién del capi-
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gurado si dicho limite se refiriese al valor efectivo, es decir,
a lo que tenga que desembolsar el suscriptor, pero el articu-
lo 6.°2 LD no deja resquicio a esta interpretacion.

6. “Si transcurrido el plazo de la segunda opcién a los
socios, quedasen acciones sin suscribir, la Junta Directiva
decidird sobre la forma de suscripcién de las mismas. En
todo caso, los Estatutos preverin la férmula en que la Jun-
ta Directiva, recabando la opinién de los socios, decida so-
bre la suscripciéon” (Disposicién Transitoria Tercera 2 del RD).

He aquf, pues, una nueva mencién necesaria en los esta-
tutos, cuya ausencia debe determinar la no inscripcién de la
sociedad. Es una especie de disposicién estatutaria transitoria,
porque sélo tiene eficacia en el momento de la constitucidn,
ya que en sucesivos aumentos de capital la suscripcidn se
hard conforme a la legislacién de sociedades andnimas, in-
cluso en lo que respecta al derecho preferente de los socios.
Los limites de las facultades de la junta directiva no estan
regulados, pero parece que algunos debe haber. No pare-
ce posible que la norma estatutaria le facultara para elegir
caprichosa o discriminadamente las personas que pudieran
suscribir, o que se le impusiera que todas las acciones fue-
sen suscritas por una sola persona, etc. Lo 16gico es que se
recurra a la suscripcién publica y los estatutos se limiten a
sefialar plazos o requisitos o tal vez preferencias. También
parece necesario que se prevea cémo debe recabar la junta
directiva la opinidon de los socios, opinién que es meramen-
te consultiva, puesto que la decisidon, como dice claramente
el precepto, es privativa de la junta. No s necesario que
se exprese en asamblea o junta y podria hacerse mediante
consulta escrita, No estd claro qué se entiende por socios, si
los del club que se transforma o los que ya hayan suscrito
acciones, aunque deben ser los primeros, ya que mientras la

tal social o con disminucién de éste, se transformara el valor nominal de las accio-
nes por encima de 10.000 pesetas.



suscripcién no se haya completado no puede nacer la nueva
sociedad ni por tanto hablarse de socios de ésta, por mads
que parezca incongruente que haya que recabar el parecer
de personas que no desean participar en la nueva sociedad
y que a tales personas les confiera un derecho los estatutos
de una entidad de la que no van a ser miembros.

7. Disposicion Transitoria Tercera 3 RD: “Los clubes
que opten por la adscripcién del equipo profesional no po-
drdan ser titulares de mds del 10 por 100 de las acciones de
la Sociedad Anénima Deportiva de nueva creacién. El pro-
cedimiento de la suscripcién serd el contenido en las dispo-
siciones anteriores, con derecho preferente del club en la
suscripcién de las acciones al tiempo de constitucion de la
sociedad”.

Esta norma, al establecer un derecho de preferencia en
la suscripcién de acciones distinto del de los socios del club
transformado, llega a hacer dudar de si este derecho de los
socios solo existird en el caso de transformacién y no en el
de adscripcion a una sociedad nueva del equipo profesional.
Rechazada esta posiblidad, porque el apartado e) de la Dis-
posicion Transitoria Segunda ordena la aplicacién al dltimo
caso de las reglas de la transformacion (79), sin excluir las
relativas a la suscripcién, surge el problema de determinar
el orden de preferencia entre el club que subsiste y los so-
cios de éste en el momento de la adscripcién, independien-
temente de que después de realizada causen baja como ta-
les. No encontramos otra solucién que entender que en la
primera opcién el club tiene preferencia para suscribir el
maximo permitido, es decir el 10 por 100, quedando el 90
por 100 restante para los socios, sin que el propio club
puede tomar parte en la segunda opcion cuando, por medio
de su junta directiva, no haya agotado en la primera su
derecho preferente.

(79) Vid. nota (75).
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8. Disposicion Transitoria Tercera 4 RD: “En el caso de
que en los plazos previstos en esta disposicién, no se consi-
guiese la suscripcidn total de al menos el capital minimo, el
club no podrd participar en competiciones de caricter pro-
fesional, y ambito estatal”.

A sensu contrario resulta que si no se cubre todo el
capital previsto pero si el minimo legal, puede participar en
dichas competiciones. Pero, ;en concepto de qué? Como
clubes no es posible, porque lo prohibe la Disposicién Adi-
cional Primera 1 de la Ley del Deporte en su segundo pi-
rrafo (80), sin que quepa suponer que el plazo de adapta-
cion al nuevo sistema queda ilimitadamente suspendido hasta
que consiga la transformacién. Como sociedades andénimas
deportivas en constitucién, adn menos, porque solo las ya
constituidas pueden participar en dichas competiciones. Y
sociedades andnimas deportivas alin no son, puesto que el
articulo 12 LSA exige la suscripcién de la totalidad del ca-
pital para su nacimiento. Una solucién prictica seria que
una vez agotado el plazo acordado por la junta general
para cl Gltimo periodo de suscripcién, si no se hubiera cu-
bierto el capital previsto pero si el minimo legal, la propia
junta pudiera modificar aquél, reduciéndolo a la cuantia sus-
crita, pero juridicamente no es muy ortodoxo admitir que la
suscripcion de acciones que haga una persona en considera-
cién a unos estatutos le obligue cuando éstos han sido mo-
dificados sin su consentimiento.

9. “Los clubes deportivos que, por ascenso 0 por cuai-
quier otro procedimiento previsto en las normas regulado-
ras de las competiciones, obtengan el derecho a participar
en competiciones profesionales, seguirdn el mismo procedi-
miento que para la transformacion de clubes en Sociedades
Anénimas Deportivas se contiene en este presente Real De-
creto.

(80) Vid supra



El término del plazo para la transformacién en Socieda-
des Andnimas Deportivas serd el udltimo dia del afio corres-
pondiente a la finalizacién de la temporada en que comience
su participacién en la competicién profesional...” (Disposicién
Adicional 4.%). Si en dicha temporada perdiese el derecho a
participar en la competicién profesional para la siguiente,
parece légico que desaparezca su obligacion de transformar-
se en SAD.

10. “Las Juntas Directivas de cada Club quedan autori-
zadas para adaptar los actuales Estatutos al régimen sefiala-
do en la presente Ley para las Sociedades Andnimas De-
portivas, 0 constituir una de estas sociedades para la gestion
del equipo profesional que corresponda” (Disposicién Transi-
toria Primera 2 d).

“Para el otorgamiento de la escritura publica los suscrip-
tores de las acciones se entienden representados, por minis-
terto de la ley, por la Junta Directiva del Club de que se
trate” (Disposicion Transitoria Primera 2 f) de la Ley, y
en términos casi idénticos, Disposicién Transitoria Cuarta del
Real Decreto).

“Una vez concluido el proceso de transformacion de los
clubes que corresponda en Sociedades Andénimas Deportivas,
la Junta Directiva convocard Junta General de Accionistas
para la eleccion de los oOrganos de gobierno y representa-
cion” (Disposicion Transitoria Primera 2 h) de la Ley y en
términos casi idénticos, Disposiciéon ‘Transitoria Quinta dei
Real Decreto). Esto significa que la junta directiva del ex-
tinguido club sera el 6rgano de administracion de la nueva
sociedad hasta que pueda entrar en funcionamiento el con-
sejo de administracion elegido, si bien sus facultades deben
entenderse limitadas a los actos estrictamente indispensables
para el funcionamiento de la sociedad.

1s



SOBRE EL PARRAFO SEGUNDO
DEL ARTICULO 53 DE LA LEY CAMBIARIA
Y DEL CHEQUE: CONSIDERACIONES
RELATIVAS AL LUGAR Y A LA FORMA
DE PAGO DEL EFECTO PROTESTADO

JOSE LUIS FERNANDEZ ALVAREZ

Notario

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y SOLU-
CION PROPUESTA. LIMITACIONES DERIVADAS DE: LA BUENA FE Y
EL ABUSO DE DERECHO. [Il. NATURALEZA DE LA RELACION JU-
RIDICA QUE VINCULA AL NOTARIO PARA CON EL TENEDOR DEL
EFECTO PROTESTADO Y PARA CON EL PAGADOR. SU INCIDENCIA
EN EL AMBITO DE LOS DEPOSITOS NOTARIALES. REFERENCIA A
Los articurLos 303 v 308 peL Copico DE COMERCIO Y AR-
TicuLo 1.770 pEL CODIGO CIVIL. APLICACION ANALOGICA DE
Los arTicuLos 1.783 v 1.784 peL Copico civiL. III.  INTER-
PRETACION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULC 53 DE LA LEY
CaMBIARIA Y DEL CHEQUE. A. Gramatical. B. Finalista,
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C. Realidad social. D. Analégica. 1. Resolucion de la
DGRN de 21 de julio de 1983. 2. Articulos 216 y siguien-
tes del Reglamento Notarigl. TV. PRINCIPIOS GENERALES DE
DERrecHO. V. PRINCIPIO DE LA AUTOORGANIZACION. VI Los
PODERES Y FACULTADES DE DIRECCION QUE EL OBLIGADO OSTEN-
TA EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. VII. IMPOSIBI-
LIDAD DEL EJERCICIO EMPRESARIAL Y MERCANTIL DE ACTIVIDA-
DES PROFESIONALES Y VICEVERSA. RESOLUCION DE LA DGRN
DE 23 DE ABRIL DE 1993. VIII. DUALIDAD DE CATEGORIAS
DE OBLIGACIONES QUE PARA EL NOTARIO SE DERIVAN EN EL
EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA NOTARIAL. IX. OTROS AR-
GUMENTOS NO JURIDICOS: LA PRUDENCIA Y EXPERIENCIA. RECO-
MENDACIONES DE LOS CENTROS DIRECTIVOS.

I. Planteamiento del problema y soluciéon propuesta. Limita-
ciones derivadas de: la buena fe y el abuso de derecho

El articulo 53, parrafo 2.° de la Ley Cambiaria y del
Cheque, dice asi:

“Si éste fuere por falta de pago y el pagador se presen-
tare en dicho plazo a satisfacer el importe de la letra y los
gastos del protesto, el notario admitird el pago, haciéndole
entrega de la letra con diligencia cn la misma y en el acta
de haberse pagado y cancelado el protesto.”

Pues bien, si bien es cierto que la autorizacion de las ac-
tas de protesto de letras de cambio y demas efectos mercan-
tiles, su nimero en la actualidad ha disminuido, no es menos
cierto que toda la cuestién referente al pago de los mismos
en dicha fase de protesto, asi como lo relativo a la recep-
cién, guarda, custodia, conservacién y restitucién del dinero



y metélico procedente de dichos pagos, constituye, parece ser,
uno de los supuestos de siniestralidad mas comunes cubier-
tos en parte por el seguro de responsabilidad civil, a la vez
que fuente de responsabilidad patrimonial importante para el
notario, de consecuencias graves e importantes, tales como:
indemnizacién por fuertes sumas, incremento y subida en los
costes de las primas de seguro de responsabilidad, dificulta-
des en su renovacion, etc.

Por ello, considero que es ésta una cuestion lo sufi-
cientemente importante como para dedicarle un breve estu-
dio, que a la vez sirva en la justa medida de reflexién en
lo relativo al lugar v a la forma o modo mds conveniente y
deseable a la vez que legalmente posible, en que deba tener
lugar o realizarse el pago efectivo de las cambiales y efec-
tos en esta fase de protesto, precisamente cuando se en-
cuentran depositados en poder del notario autorizante de las
correspondientes actas.

Parece ser postura usual, y mi propia experiencia asi me
lo indica, que el criterio empleado mas generalizado para el
pago es el siguiente:

a) Apertura por parle del notario y a su nombre, de
una cuenta especial y separada denominada de “protestos”,
en entidad bancaria que libremente elija con arreglo a cri-
terios de proximidad a su despacho, destindndola tnica y
exclusivamente al pago de los efectos protestados.

b) Remitir al pagador del efecto protestado que lo de-
see pagar, al domicilio de dicha entidad, a fin de que lo
efectliie mediante ingreso en la cuenta corriente anteriormen-
te dicha. Con lo que verificado el mismo, y acreditado que
sea en la notaria mediante la correspondiente certificacion
bancaria, se procederd por parte del notario a la devolucién
del efecto, con diligencia puesta en el mismo y en el acta
de haberse pagado y cancelado el protesto.

Si bien tal criterio suele ser admitido por la mayoria de
los pagadores sin problema alguno, es frecuente también el
supuesto de aquel que alcgando incomodidad e invocando
pretendidos derechos sobre la base de correlativas obligacio-
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nes que al notario la Ley le impone, rechisa a efectuar el
pago en la forma propuesta y trala de imponér al notario
el pago del efecto en metélico y en la propia notaria.

Asi planteada la cuestién, el tema se reconduce sin mas
al pdarrafo 2.° del articulo 53 de la Ley Cambiaria y del
Cheque, lo que obliga a un andlisis y estudio del mismo, asf
como de otros preceptos con él relacionados, localizados,
por ser materia de Derecho de obligaciones y contratos, en
el Libro IV del Cédigo civil.

Eso si, sometido el ejercicio de tal derecho por parte del
notario a las limitaciones derivadas de la BUENA ¥E Y EL
ABUSO DE DERECHO, ¢omoO limitaciones intrinsecas al ejercicio
de todo derecho subjetivo. En tal sentido, la pretensién por
parte del notario de que el pago de un efecto deba de te-
ner lugar mediante ingreso en determinada cuenta aperturada
a su nombre en una entidad bancaria con domicilio alejado
del de la notaria, o establecida en un barrio o calle situada
en la ciudad al otro extremo del de la notarfa, existiendo
otras mas cercanas, etc., se¢ debe considerar como abusiva y
contraria a los postulados y exigencias de la buena fe.

Al contrario, no considero abusiva tal pretensiéon por el
hecho de que el importe del efecto a pagar sea o constitu-
ya una cantidad de poca o escasa importancia, pues a salvo
y cumpliendo con las limitaciones dichas, los argumentos ra-
zonados y expuestos sirven para justificar y admitir tal posi-
bilidad en cuanto a la forma del pago con relacién a cual-
quier efecto y con independencia de su cuantia, al concurrir
“identidad dc ratic”.

Estos mismos limites operarian de igual manera pero a
contrario y respecto del pagador, caso de sostener y argu-
mentar la posicién opuesta:

O sea, la que defiende que el pagador si asi lo desea
puede abonar el importe del efecto impagado y protestado
en la propia notaria y en efectivo metdlico.

En tal sentido, el pagador que pretendiera empecinada-
mente hacer efectivo el importe de una cambial por una



suma de cien mil pesetas supongamos, bien en moneda frac-
cionaria de una peseta, o bien de cinco pesetas, o ya en
monedas de cien pesetas, revelarfa una clara, manifiesta
¢ inequivoca mala fe por su parte deducida de su propia
conducta; a la vez que estaria ejercitando abusivamente el
pretendido derecho que le asistiera. Conducta ésta que en
modo alguno estaria amparada y protegida por el Derecho
objetivo, y si en cambio sancionada por éste (art. 7, nime-
ros 1 y 2 del Cddigo civil).

II. Naturaleza de la relacién juridica que vincula al notario
para con el tenedor del efecto protestado y para con el
pagador. Su incidencia en el ambito de los depositos
notariales. Referencia a los articulos 303 y 308 del Coé-
digo de Comercio y articulo 1.770 del Cédigo civil.
Aplicacion analégica de los articulos 1.783 y 1.784 del
Cédigo civil

A. Naturaleza.

Como consecuencia de la obligacion que al notario la
Ley le impone, de admitir al pagador el pago de la cam-
bial, el notario se constituye por imposicién legal en DEpPOSI-
TARIO de fondos ajenos, sin 0 en contra de su voluntad, y
en todo caso independientemente de la misma, una vez reci-
bidos los fondos del pago a cuya recepcién por imposicion
legal queda obligado, y todo ello en virtud de UN DEPOSITO
DE NATURALEZA CIVIL que califico DE NECESARIO, GRATUITO E
IRREGULAR si el efecto fuera pagado (art. 1.781 del Cdédigo
civil). Caso contrario, de que el efecto presentado y deposi-
tado en el notario para su protesto no fuese pagado en esta
fase, ¢l depdsito serd REGULAR por lo que se refiere a las
relaciones entre notario y tenedor presentante respecto al
efecto impagado, a cuya devolucion, légicamente, el notario
queda obligado. Y asumiendo obligaciones no solamente de

121



122

restitucién, sino ademds de guarda, custodia y cuidado de
los efectos y fondos depositados y a él confiados.

Por lo que resulta légico y prudente que por parte del
notario se adopten con sumo rigor y celo las medidas cau-
telares oportunas que a bien tenga, en orden a la recepcion,
guarda y custodia de los fondos depositados, y a fin de que
pueda cumplir bien y fielmente con las obligaciones dichas,
evitdndole correr riesgos innecesarios de consecuencias dafio-
sas, imprevisibles y no deseables (hurto, robo, apropiacion
indebida, infidelidades y deslealtades de empleados, etc.) y
de las que sin lugar a duda responderia.

Tales medidas y cautelas, considero corresponde adoptar-
las al propio notario exclusivamente, ya que en definitiva,
so6lo él serd el tunico eventual y posible responsable del in-
cumplimiento de obligaciones asumidas por imposicién legal.
Y si el notario considera que para el mejor cumplimiento
de las obligaciones que asume, el pago de la cambial habri
de efectuarse mediante ingreso en cuenta corriente determi-
nada, su actuacién la considero como correcta y legal.

Por cierto y al hilo de la cuestién planteada relativa a la
naturaleza, considero que todos los “DEPOSITOS NOTARIALES”
en los que unas veces y por ministerio de la ley (necesarios
u obligatorios) y otras por convenio o pacto (voluntarios),
el notario en el egjercicio de las funciones inherentes a su
actividad y en cuanto tal, se constituye en depositario de
bienes o fondos ajenos, son depdsitos de NATURALEZA CIVIL
SIEMPRE, necesarios o voluntarios, regulares o irregulares, re-
tribuidos o gratuifos segun ios casos, pero NUNCA Yy €n nin-
glin caso de naturaleza mercantil. Y ello por no concurrir
en la persona del notario el requisito previsto en el n.° 1
del articulo 303 del Cdédigo de Comercio, que exige la con-
currencia de la condiciéon de comerciante en la persona del
depositario, a fin de poder calificar el depdsito como mer-
cantil. Y evidentemente el notario no es comerciante.

Precisamente esta peculiar naturaleza de los depdsitos no-
tariales conlleva importantes consecuencias y caracteristicas



para otros tipos de depdsitos en que los notarios podemos
vernos implicados. Por ello, una referencia, aunque breve,
merecen los articulos 308 del Cédigo de Comercio y 1.770
del Codigo civil. Su trascendencia practica sugiere un co-
mentario que aclare conceptos y desvanezca dudas.

Pues bien, lo dicho mas arriba respecto a la naturaleza
de los depésitos de efectos presentados al notario para su
protesto y de los fondos que el notario recibe procedentes
de aquéllos cuyo pago se hubiese atendido y efectuado, me
da pie y base suficiente para negar y EXCLUIR en el dmbito
de los depésitos notariales y demads civiles, la aplicacion del
articulo 308 del Cédigo de Comercio, que dispone:

“Los depositarios de titulos, valores, efectos o documen-
tos que devenguen intereses, quedan obligados a realizar el
cobro de éstos en las épocas de sus vencimientos, asi como
también a practicar cuantos actos sean necesarios para que
los efectos depositados conserven el valor y los derechos que
les correspondan con arreglo a las disposiciones legales.”

En efecto, la aplicacién del articulo 308 del Cédigo de
Comercio encuentra sobrada justificacion en el ambito del
DEPOSITO MERCANTIL, habida cuenta de su caricter DINAMICO
Y RETRIBUIDO, en contra del caridcter eminentemente ESTATI-
CO Y NATURALMENTE GRATUITO del DEpPOsiTo crvi. 'Y tal ca-
racter dindmico y retribuido justifica la razén de ser y la
existencia de esta particular y especial OBLIGACION DE HACER
ANADIDA que el articulo 308 del Cédigo de Comercio impo-
ne al depositario mercantil.

Brevemente y sin 4nimo de extenderme, ya que se trata de
una cuestién que se sale del tema aqui planteado, considero
que la obligacién impuesta al depositario mercantil por el ar-
ticulo 308 del Cédigo de Comercio, ante la ausencia en el Cé-
digo civil de norma expresa de contenido andlogo, no puede
entenderse comprendida ni incluida dentro de la obligacién
que el articulo 1.770 del Cédigo civil impone al depositario
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civil, al establecer que: “La cosa depositada serd devuelta con
todos sus productos y accesiones”; y ello por lo siguiente:

El articulo 308 del Cédigo de Comercio tiene un conte-
nido particular y concreto que exige y obliga al depositario
al cumplimiento de una obligacion de hacer especifica y con-
creta, afladida, accesoria y complementaria a las otras obli-
gaciones inherentes al contrato de depdsito en el dambito
mercantil, imponiéndole una determinada conducta o activi-
dad a realizar por él, lo que encuentra justificacién en: la
condicion de comerciante en la persona del depositario, cons-
tituir una actividad naturalmente retribuida y en el caricter
dindmico del depésito mercantil.

Por el contrario, el articulo 1.770 del Coédigo civil tiene
un contenido mads general y obliga al dcpositario al cumpli-
miento de una obligacién mas genérica de simple restitucion
en todo caso (cosa depositada, productos y accesiones), des-
provista y sin referencia alguna a esa otra obligaciéon de ha-
cer afiadida que el articulo 308 del Cédigo de Comercio
impone, lo que se justifica en la condicién de no profesio-
nal ni de comerciante del depositario, en su cardcter estati-
co y naturalmente gratuito. Obliga al depositario civil a la
devoluciéon de las accesiones y productos que la cosa depo-
sitada por si y naturalmente produzca, y en cuyo proceso
de produccion y percepcidén, no se exija la intervencion del
depositario ni se requiera del mismo una determinada con-
ducta o actividad a realizar por él

Por otro lado, la obligaciéon impuesta por el articulo 1.770
del Codigo civil no es sino consecuencia del principio de la
accesion que el Codigo civil establece en el articulo 353.
Y la no devolucién de los productos y accesiones provocaria
ademds un enriquecimiento injustificado por parte del depo-
sitario a costa del depositante.

El articulo 308 del Cédigo de Comercio no se detiene ni
se conforma en la simple restitucién de intereses, sino que
impone ademds al depositario la obligacion de cobrarlos si
preciso fuere; asi como realizar los actos precisos para que



los efectos depositados no se perjudiquen, y conserven el
valor y los derechos que les correspondan.

Si la obligacién impuesta por el articulo 308 del Cédigo
de Comercio se considerara incluida y subsumida para el
contrato de depdsito civil en la mas genérica que el articu-
lo 1.770 del Cédigo civil establece, sobraria y haria innece-
sario el articulo 308 del Cddigo de Comercio, ya que el
articulo 1.770 del Cédigo civil se aplicaria en el ambito de
depdsito mercantil simplemente por remisién y en virtud de
lo dispuesto en el articulo 4, n.° 3, del Cédigo civil, y en
los articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio; y si bien es
cierto que el Cddigo civil se aplica como supletorio del de
Comercio en el ambito mercantil, no ocurre lo mismo a la
inversa y a contrario,

Que la obligacién que el articulo 308 del Codigo de
Comercio impone, no es exigible al depositario en el ambi-
to del depdsito civil, con ¢l mismo sentido, tenor y diccién
literal que aquel precepto establece, parece asimismo resul-
tar del segundo parrafo del articulo 1.770 del Cdédigo civil,
que regula la restitucién de los depdsitos de dinero. Dicho
precepto establece que: consistiendo el deposito en dinero,
se aplicard al depositario lo dispuesto respecto al mandata-
rio en el articulo 1.724. No dice ni establece nada més, ni
impone ninguna otra obligacidn.

En efecto, dicho precepto se limita a remitirse a las nor-
mas del mandato para regular el supuesto caso de que el
depositario hubiera aplicado o se hubiera servido del dinero
que en depdsito se le confid; pero no impone al depositario
civil de dinero aquella otra obligacion de hacer tan especi-
fica y concreta, como la que el articulo 308 del Cédigo
de Comercio impone al depositario mercantil, ni tan siquie-
ra hace remision expresa a este ultimo precepto.

Todo cllo sin pEriuicio de que al margen y con inde-
pendencia de su no obligatoriedad, los notarios en el cum-
plimiento de las obligaciones inherentes a tales depdsitos, y
preocupados de cumplir los mismos con sumo celo y rigor,
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y de la manera mds conveniente a los intereses del deposi-
tante, le demos voluntaria y gustosa aplicacién al articulo 308
del Cédigo de Comercio, procurando su mds estricta obser-
vancia siempre y cuando fuese posible.

Inaplicacién e inexigibilidad en el cumplimiento de esta
obligacién, que en modo alguno significa, a la vez que ni
supone ni puede suponer inobservancia ni toque de llamada
al incumplimiento. Simplemente significa y quiero con ello
decir, que de su incumplimiento NO se deriva ni se genera
responsabilidad alguna, al no ser el articulo 308 del Coédigo
de Comercio en el dambito de los depdsitos notariales que
nos ocupa, norma de aplicacién obligatoria y de cumplimien-
to inexcusable.

Lo dicho no es obstdculo a que el notario o el deposi-
tario civil voluntariamente asuman las obligaciones que im-
pone el susodicho articulo 308 del Cédigo de Comercio, por
asi haberlo expresamente convenido con el depositante al
constituir el contrato de depésito; dando lugar y por pacto,
a la figura del “depodsito administrado” en el ambito del de-
posito civil.

B. Articulos 1.783 y 1.784 del Cddigo civil.

Incluye el Cédigo civil dos simpdticos y anecddticos ar-
ticulos por su contenido singular y redaccion decimondnica y
que, sin embargo, por su importancia y trascendencia en mo-
do alguno desmerecen, por lo que se refiere a su aplicacién
concreta al presente caso. Me refiero a los articuios i.783 y
1.784 del Cdédigo civil. Establecen que los fondistas y meso-
neros responderan como depositarios siempre y cuando se
les hubiera dado conocimiento de los efectos introducidos, y
ademads los viajeros hubiesen observado las prevenciones que
los posaderos y mesoneros les hubiesen hecho sobre el cui-
dado y vigilancia de los efectos introducidos y depositados.

Preceptos éstos que considero aplicables al supuesto de-
batido y aqui contemplado, por interpretacion y aplicacién



analdgica de los mismos, al concurrir identidad de ratio. Toda
vez que no considero desde el punto de vista juridico y por
lo que se refiere a la cuestién planteada, que la ley nos
haga desmerecer a los notarios, aplicandonos un tratamiento
de distavor ante una situacion similar a la que aquellos pre-
ceptos contemplan.

De todo ello se deduce que es principio constante y de
general aplicacién en el dAmbito de los depdsitos obligatorios
o necesarios, el que el depositante ha de ajustarse, observar
y pasar por las condiciones, medidas y cautelas que el de-
positario establezca.

Principio éste que encuentra sobrada justificacion en el
hecho de que siendo tales depdsitos obligatorios para el de-
positario, a €l se le deben dar a la vez que facilidades, am-
plias facultades, con el fin de no entorpecer y si de po-
sibilitarle el cumplimiento de las obligaciones de recepcién,
guarda y restitucion, inherentes a la figura del contrato de
depdsito. Haciéndole y en la medida de lo posible, menos
gravosas las obligaciones que asume y de cuyo cumplimien-
to responde.

Y si del cumpiimiento de tales obligaciones responde, al
depositario corresponde adoptar las medidas y cautelas que
a bien tenga, a fin de procurar su fiel y exacto cumplimien-
to, y con ello exonerarse de toda posible y eventual respon-
sabilidad.

III. Interpretacion del parrafo segundo del articulo 53 de la
Ley Cambiaria y del Cheque

El articulo 53 de la Ley Cambiaria y del Cheque, con
un contenido idéntico al antiguo articulo 506 del Coédigo de
Comercio, impone al notario la obligacién de admitir el pa-
go, si en tiempo y plazo hébil, el pagador se presentara a
satisfacer el importe dc la Ictra y los gastos de protesto. Al
establecer que: ... “EL NOTARIO ADMITIRA EL PAGO”.
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Si bien, tanto la Ley Cambiaria como el Cédigo de Co-
mercio guardan silencio, al no regular ni el lugar ni la for-
ma, el modo o manera en que se ha de materializar, ins-
trumentar o lIlevar a efecto el pago del importe de Ias
cambiales. En definitiva, deja sin regular la recepcién de los
fondos ajenos que por motivo y causa del pago el notario
recibe, constituyéndose en depositario y asumiendo las obli-
gaciones de guarda, custodia y restitucion.

A. Gramatical.

Asi planteado el tema, cabe preguntarse si el pagador
puede imponer al notario el pago de la cambial, asi como
el de cualquier efecto, en efectivo metdlico y en la propia
notaria, de manera que éste quede obligado y deba pasar
por ello. O POR EL CONTRARIO, EL LUGAR Y LA FORMA en
que el paGO haya de tener lugar, es una CUESTION QUE DEBE
DECIDIR UNICA Y EXCLUSIVAMENTE EL NOTARIO DEPOSITARIO. YO
me inclino por esta segunda postura; y ello en base a razo-
nes y argumentos que tendré ocasion de exponer.

Asi las cosas cabe plantearse una nueva cuestion: ;In-
cumple el notario la obligacién que la Ley impone de admi-
tir el pago de los importes de las cambiales y efectos pro-
testados, cuando establece que la recepcion de los fondos
en que los pagos consistan, o sea, que el pago de los im-
portes de los efectos protestados, se efectien mediante in-
greso en la cuenta corriente a nombre del notario apertura-
da en determinada entidad bancaria?

No creo que el notario incumpla ni mucho menos, creo
que ademds cumple de manera mas prudente, mis esmera-
da, mds fina y exquisita que de admitir el pago de tales im-
portes en dinero metalico vy en su propia notaria. Tal vez,
no de la manera mdas complaciente para el pagador, pero en
todo caso de la forma mdés conveniente para todos, incluso
para él mismo. Y digo no complaciente para el pagador, por
la razén de que quizds ello le suponga molestias afadidas de



desplazamiento, etc., respecto de las cuales el notario es ab-
solutamente extrafio y ajeno. En modo alguno ni el origen
ni la causa de las mismas; quizas tal causa habria que bus-
carla y sin duda alguna se encontraria, en el previo INCUM-
PLIMIENTO de las obligaciones cambiartas a su vencimiento.

Si tal pretendida obligacién de recepcién material y di-
recta en efectivo metdlico y en su propia notaria de los
importes de las cambiales y efectos, no se la impone la Ley
al notario, no encuentro razén alguna en virtud de Ia cual
deba de asumirla, a no ser que libre y voluntariamente la
asuma, en cuyo caso de su cumplimiento responde; toda vez
que, LAS OBLIGACIONES QUE TIENEN SU ORIGEN EN LA LEY NO
SE PRESUMEN, DEBEN SER EXPRESAS, Y NO PUEDEN EXTENDERSE
A MAS DE LO EXPRESAMENTE COMPRENDIDO EN LAS MISMAS
(arT. 1.090 Copico civi). Y toda duda interpretativa debe
ser resuelta en beneficio del deudor, en base al principio in
favor debitoris, que duda cabe que el deudor al que me
refiero en estos momentos es el notario depositario.

Por todo ello, no hagamos decir torticeramente a la Ley
lo que ni dice ni quiere decir. Ni obliguemos al notario al
cumplimiento de obligaciones que la Ley ni le exige ni le
impone, ni él voluntariamente asume,

ENn EL AMBITO DEL DERECHO MERCANTIL, muchas veces las
palabras y términos empleados no tienen desde el punto de
vista semdntico el mismo significado que les da el Dicciona-
rio de la Lengua, o con el que se emplean en el lenguaje
coloquial, es mds, a veces ni tan siquiera tienen el mismo
significado con que se emplean en el dambito del Derecho
civil. En definitiva, tienen un significado particular, propio y
especifico.

Asi y a titulo de ejemplo, la frase “tener a disposicién”
que utilizan los articulos 333 y 337 a 339 del Codigo de
Comercio, no significa segin los casos que el comprador
tenga las mercaderias en su poder y posesion (sin perjuicio
de que asi sea), ni que el vendedor, salvo pacto contrario,
tenga la obligacién de desplazarse materialmente a fin de
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efectuar la entrega material, fisica y efectiva al comprador
(sin perjuicio de que lo haga).

Significa, segin entiende la doctrina mercantilista genera-
lizada (GArriGues, URia, etc.) que el vendedor aun tenién-
dolas en su poder y posesion, las tenga listas, preparadas y
a punto para entregarselas al comprador, a fin de que este
iltimo pueda hacerse cargo de las mismas material y fisica-
mente en cualquier momento que lo desee, si es que ya no
las tiene. O sea, es un supuesto de (fraditio ficta; entrega
material, equivale al hecho de estar el vendedor listo para
la entrega. Y a la vez, ambos supuestos de entrega son
equivalentes a “puesta a disposicién”.

Mientras que en el Derecho civil es preciso poner la
cosa en poder y en posesion del comprador (art. 1.462),
siempre que la cosa pueda trasladarse y no la tenga ya en
su poder por otro concepto (art. 1.463), en el Derecho mer-
cantil no sélo queda relevado el vendedor de la tradicién
real en los casos de constitutio posesorio, sino que se con-
forma en todos los demads con la traditio ficta que implica
la simple puesta a disposicién de la mercancia vendida (sen-
tencia de 1 de mayo de 1903).

Pues bien, mutatis mutandis la frase empleada en el pa-
rrafo 2.° del articulo 53 de la Ley Cambiaria: “el notario
ADMITIRA el pago”, tiene a mi modo de ver un sentido y
significado concreto, propio y especifico, distinto del que pue-
da resultar de una primera, pura y simple lectura del tenor
literal de la frase empleada. Para mi significa lo siguiente:

“(JUE EL NOTARIO DEBE PERMITIR QUE EL DEUDOR CAMBIA-
RIO SE LIBERE DE RESPONSABILIDAD, Y ADMITIRLE QUE AUN Y
EN FASE DE PROTESTO, PUEDA EN PLAZO Y FORMA SI ASI LO
DESEARA CUMPLIR CON LA OBLIGACION CAMBIARIA ASUMIDA, EX-
TINGUIENDOLA MEDIANTE EL PAGO DEL EFECTO PROTESTADO. Y
EFECTUADO QUE SEA, EL PAGADOR LO HABRA DE ACREDITAR AL
NOTARIO AUTORIZANTE DEL ACTA DE PROTESTO EN CUYO PODER
SE ENCUENTRA EL EFECTO, PARA QUE ESTE PROCEDA, PREVIO



PAGO DE LOS GASTOS OCASIONADOS POR EL MISMO, A LA DEVO-
LUCION DEL TITULO, CON DILIGENCIA PUESTA EN EL MISMO Y EL
ACTA DE HABERSE PAGADQ Y CANCELADO EL PROTESTO”.

B. Finalista.

No conviene nmi se deben entronizar declaraciones legales
fraseadas méas o menos solemnes, que descendiéndolas al
reino de los humanos se hacen ficilmente mds comprensi-
bles, pero que divinizandolas, su rigor formal no hace sino
entorpecer y enturbiar su fécil interpretacién y comprensién.
En una interpretacion finalista dei articulo 53 de la Ley
Cambiaria y del Cheque, lo que pretende como pretendia el
antiguo articulo 506 del Cédigo de Comercio, es conceder al
pagador la facultad de pagar el importe de la cambial en
fase de protesto vy en el plazo que seflala. Ya que en defi-
nitiva, LO QUE INTERESA ES SATISFACER EL INTERES PATRIMONIAL
Y ECONOMICO INSATISFECHO DEL ACREEDOR CAMBIARIO.

Y como quiera que otorga tal facultad al pagador, no
puede por menos que “recordar y decirle” al notario que le
permita y admita el pago, si el pagador pretendiéndolo se
presentara en su notaria y se lo manifestara. Y si el nota-
rio es la persona que tiene en su poder el titulo cambiario,
no va la Ley a decir que sean otras personas quienes le
admitan el pago de la cambial; toda vez que éstos no tie-
nen los efectos en su poder, de ser asi, también lo dirfa.
Quien los tiene en su poder y temporalmente es el notario,
a quien a fines de levantar acta de protesto se le presenta-
ron los titulos recibiéndolos en depoésito.

Por esa razén, el pagador que quiera pagar tiene que di-
rigirse a la notarfa, a fin de que admitido el pago por el
notario le devuelva ¢l efecto, pero lo que no puede preten-
der el pagador es entorpecer el normal funcionamiento del
despacho notarial.

La Ley no pretende obligar al notario en modo alguno
CON OBLIGACIONES DERIVADAS DE HECHOS A LAS QUE EL ES
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EXTRANO Y ABSOLUTAMENTE AJENO; hi mucho menos, ponerlo
a capricho y a merced de un pagador empecinado en pagar
de determinada forma cémoda para él desde luego, pero
que el notario considera incomoda y arriesgada para si. Y si
a satisfaccion del notario, el pago se hubiese efectuado me-
diante ingreso en la cuenta que diga, y siendo ulteriormen-
te acreditado, éste no hubiere tenido lugar por cualquier
causa, ¢l notario responderd de su restitucion frente al te-
nedor, en todo caso, ya que en definitiva lo dio por bien
hecho. Y el pagador en principio, lo acreditaria con la pose-
sion y exhibicién de la cambial.

El pagador, una vez pagado el importe del efecto y con
el mismo en su poder, le es irrelevante e indiferente el des-
tino de los fondos y todo el tema relacionado con eventua-
les riesgos. El pago del efecto, lo acreditara con la detenta-
ciéon y exhibicién del mismo, siéndole indiferente las medidas
y cautelas que el notario adopte o no, ésta es una cuestion
que para nada le importa. Si para él le es indiferente, para
el notario no; y si esto es asi, el pagador viene obligado en
principio por imperativo y exigencias de la buena fe y equi-
dad amén de otros, a colaborar con el propio notario, a fin
de facilitarle el cumplimiento de las obligaciones que éste
asume y de las que responde, como consecuencia del pago
por €l realizado.

De imponer la Ley al notario la obligacidon de aceptar el
pago en efectivo y en su propia notaria, cuando no fuera
ésta la forma mds conveniente, adecuada, prudente o menos
arricsgada para él, la Ley le estaria injustamente sancionan-
do de manera arbitraria y sin razén alguna, en beneficio de
otro: el pagador. Persona ésta, que habiendo incumplido en
un principio y arrepentido después, desea pagar a costa de
la comodidad y riesgos que otro deba de sufrir: el notario.

En definitiva, 1o que la Ley pretende es que el pagador
que lo desee pague, que lo haga de la forma que mds opor-
tuna considere el que deba de cobrar. Que el notario de-
vuelva el efecto una vez verificado el pago; y que éste res-



ponda frente al tenedor de restitucién por el importe de los
fondos en dinero que en pago de aquét recibe.

Lo que la Ley no pretende es estimular el dnimo de pa-
go en el pagador, y a tal fin darle toda clase de comodida-
des y de facilidades, incluidos caprichos y antojos, a costa
de las incomodidades y eventuales riesgos que se le deri-
varian al notario que deba admitirle el pago. En todo caso,
si a costa de alguien tuviera que ser, seria a costa de su
acreedor cambiario, persona interesada en el cumplimiento y
en el pago.

Cualquier interpretacién a contrario: un despropésito a la
voluntas legis.

C. Realidad social.

Un argumento mds lo da el articulo 3 del Codigo ci-
vil, al fijar como elemento interpretativo, “La realidad social
del tiempo en que las normas han de aplicarse”. Por si atn
existen dudas en la interpretacion de los articulos 506 del
Coédigo de Comercio y parrafo segundo del articulo 53 de
la Ley Cambiaria y del Cheque, este argumento abonaria
la interpretacién por mi dada, por razones eminentemente
practicas.

En efecto, en ¢l tiempo actual, y por razones sobrada-
mente conocidas por todos, los RIESGOs de sustraccidn y pér-
didas de los fondos confiados en depdsitos son mayores que
antes (hurtos, robos, apropiaciones indebidas, infidelidades y
deslealtades y un sinfin), lo que aconseja extremar con sumo
celo, rigor y prudencia, las medidas y CAUTELAS que se con-
sideran necesarias en orden a la recepcién, guarda, cuidado
y custodia.
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D. Analogica.
1. Resolucién de la DGRN de 21 de julio de 1983.

Existe un supuesto contemplado por el propio articulo 53
de la Ley Cambiaria y del Cheque, de igual contenido que
el anterior 506 del Cédigo de Comercio, cuyo “parentesco”
con el que aqui nos ocupa no me ofrece dudas; que consi-
dero oportuno aqui traer a colacién, y cuya solucién al pro-
blema que en su dia planted, considero aplicable al presente
por “analogia iuris”. Me estoy refiriendo a otra obligacién
que al notario se le impone, cual es la de proceder a la
devolucién de los efectos protestados.

Se planteé en su dia si el notario y sus empleados esta-
ban obligados, interpretando literalmente dicho precepto, a
desplazarse materialmente a las oficinas de las entidades de
crédito tenedoras, a fin de entregar y poner en posesion de
las susodichas entidades bancarias las copias de las actas y
los efectos por ellas presentadas al protesto.

La DGRN resolvio y zanjé la cuestion con una resolu-
cibn de fecha 21 de julio de 1983, considerando que tal
obligacion no existe, al no imponérsela la Ley al notario en
modo alguno. Que el notario a lo que viene obligado es a
tener en su poder y en su notaria, las copias de las actas
de protesto y los efectos protestados a disposicion de las
entidades bancarias tenedoras. Dice literalmente dicha reso-
lucién en uno de sus pdarrafos:

“... No es obligacién del notario y de sus empleados des-
plazarse para realizar materialmente la devolucion de los efec-
tos protestados y de las copias extendidas ...”

2. Articulos 216 y siguientes del Reglamento Notarial.

AvVALAN esta interpretacién los articulos 216 y siguientes
de! Reglamento Notarial, cuya aplicacién analdgica al caso



que nos ocupa, me parece posible y fuera de toda duda, al
concurrir entre los supuestos regulados en dichos preceptos
y el supuesto planteado, identidad de ratio legis.

En efecto, el articulo 216 del Reglamento Notarial, parte
del principio que tales depésitos son voluntarios para el no-
tario; de manera que su constitucion dependerd de la ulte-
rior aceptacién por parte de éste, quien podrd imponer las
condiciones que a bien tenga al depositante.

Con mayor razdn, la aplicacién de este tdltimo principio
cobra ain mayor importancia, y se justifica ain mds si cabe
en el ambito de los depdsitos obligatorios o necesarios para
el notario, cuando por disposicidén legal expresa, venga obli-
gado como en el presente, con independencia y al mar-
gen de su voluntad, a constituirse en depositario de fondos
ajenos.

IV. Principios generales de Derecho

Existen tres principios gencrales de Derecho en el dmbi-
to del Derecho de obligaciones que ratifican y apoyan las
conclusiones anteriores. El primero, aquél que establece que
EL DEUDOR QUE SE OBLIGA, SE OBLIGA SIEMPRE A LO MENOS.
Y el segundo, aquél que establece QUE EL DEUDOR QUE SE
OBLIGA, SE OBLIGA SIEMPRE A LO MENOS GRAVOSO PARA EL.

Principios éstos que cobran aiin mayor interés y se justi-
fican atin mds si cabe (al no resultar derogados por norma
expresa en contrario) en el dmbito de las obligaciones le-
pales, como las del presente caso, que para el notario se
derivan via articulo 53 de la Ley Cambiaria y del Cheque.

Que al constituirse el notario por imposicion legal en
depositario de fondos ajenos, se le ha de favorecer y facili-
tar el cumplimiento de sus obligaciones, haciéndoselas me-
nos gravosas y no entorpeciendo su cumplimiento. Por lo
quc toda duda juridica al respecto (forma y lugar de pago)
debe ser interpretada al amparo de los principios generales
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de Derecho dichos (in favor debitoris), en favor del deudor:
el notario.

Un tercer principio general de Derecho establece que,
“QUIEN ORIGINA UN RIESGO DEBE SUFRIR SUS CONSECUENCIAS”.
Por tanto, el que a la fecha del vencimiento de un efecto
no paga puntualmente, no puede “descargar sus iras”, o
bien pretender desplazar o repercutir las consecuencias de
su propio incumplimiento a un tercero, alegando incomodi-
dad; o bien, invocando derechos que en modo alguno le asis-
ten, imponer sus condiciones, criterios o voluntades al notario
en cuanto a la forma y lugar en gue habra de efectuarse el
pago. Persona ésta la del notario, que por imposicién legal
se ve constituido en depositario, por otra parte totalmente
ajeno y extrafo a las actividades negociales del pagador.

El incumplimiento por parte del obligado cambiario, le
coloca a él al margen del normal discurrir de los hechos, y
le obligara a que si con posterioridad a la notificacion del
protesto desea pagar, lo podrd hacer bajo unas reglas de
procedimiento minimo: desplazamiento a la notaria, pagar en
plazo, y hacerlo de la manera que el notario crea mdas con-
veniente en orden al mejor y buen cumplimiento de las
obligaciones que como consecuencia del pago asume.

Y no se interpreten estos principios generales de Dere-
cho dichos, en beneficio del deudor y pagador cambiario,
toda vez que no ha lugar. Ya que el pagador, no es deudor
del notario; ni éste, acreedor de aquél. Sin embargo, el no-
tario se constituye en deudor de él, toda vez que asume la
obligaciéon de admitirle el pago, devolverle la cambial, y de
alguna otra pretendida obligacién que yo niego (la de admi-
tirle el pago en efectivo ..); a la vez que deudor respecto
del tenedor presentante del efecto al protesto, por el impor-
te del mismo a cuya restitucién queda obligado.



V. Principio de la autoorganizaciéon

Que el notario tenga establecido como criterio para el
pago de los importes de los efectos protestados, el que és-
tos se efectien mediante ingreso en determinada cuenta co-
rriente a su nombre abierta en determinada entidad banca-
ria, encuentra apoyo y fundamento legal en el Reglamento
Notarial y en la doctrina sentada por la Direccién General
de los Registros v del Notariado. Ello de conformidad, a las
facultades que en base al principio de AUTOORGANIZACION, el
notario tiene para dirigir, ordenar, organizar y llevar su pro-
pio despacho y oficina notarial, de la forma y manera que
crea mdas conveniente y adecuada, para el ejercicio y mejor
cuamplimiento de las funciones publicas que tiene encomen-
dadas.

VI. Los poderes y facultades de direccion que el obligado
ostenta en el cumplimiento de las obligaciones

Es principio asimismo en el Derecho de obligaciones, que
AL DEUDOR SE LE HAN DE RECONOCER FACULTADES DE DIREC-
CION NECESARIAS PARA EL MEJOR Y BUEN CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES QUE ASUME. NoO sOlo es el acreedor quien tiene
y ostenta derechos y facultades, sino que el deudor también
ha de tener las necesarias a los fines dichos.

Facultades éstas que el deudor ha de fijar y de estable-
cer. Que por un lado, le permitan cumplir bien y fielmente
las obligaciones asumidas, a la vez que de la mejor manera,
mds facil y comodamente le resulte, con el fin de desligarle
del vinculo obligacional de la manera mas rdpida y asi exo-
nerarse de toda posible responsabilidad, toda vez que el
vinculo le supone una carga no deseable. Y por otro lado,
tales medidas han de permitir y evitarle al deudor que el
cumplimicnto de sus obligaciones Ie suponga un quebranto o
afliccién aftadida, sin necesidad alguna y sin justa causa, ha-
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ciéndole correr con riesgos innecesarios de los que sdlo se
derivarfan perjuicios patrimoniales para él.

Su aplicacién al caso presente no ofrece dudas. Ya que
el pago mediante ingreso bancario permite por un lado al
pagador pagar, y desvincularse de la obligacién cambiaria, al
notario, cumplir con la obligacion que la Ley le impone de
admitir el pago, a la vez que le permite ponerse a cubierto
de posibles y eventuales riesgos innecesarios de consecuen-
cias dafiosas patrimoniales para él (apropiaciones indebidas,
hurtos, robos, etc.). Los intereses en juego de todos debida-
mente protegidos y suficientemente satisfechos.

VII. Imposibilidad del ejercicic empresarial y mercantil de
actividades profesionales y viceversa. Resoluciéon de la
DGRN de 23 de abril de 1993

Un argumento mas que apoya la postura por mi soste-
nida y defendida, creo que la ofrece la resolucién de la
DGRN, de fecha 23 de abril de 1993. Establece dicha reso-
lucién, que no podran integrarse en el objeto social de una
mercantil y a desarrollar por ésta, las actividades propias
que constituyen el objeto de actividades profesionales. O sea,
que dichas actividades profesionales sélo pueden desarrollar-
se o realizarse con caricter exclusivo, por los profesionales
correspondientes encuadrados en el marco de la actividad
profesional a realizar.

A sensu contrario, cabe perfectamente formuiar ei prin-
cipio segun el cual, al profesional en cuanto tal le queda
vetada la posibilidad de desarrollar y ejercitar actividades
mercantiles en el marco y con ocasion del ejercicio de las
actividades propias de su profesion.

Su aplicacién al caso gue nos ocupa, creo posible, y su-
pondria, que tanto la recepcién como la guarda y custodia
de los fondos ajenos a cuya restituciéon el notario esta obli-
gado y responde, es una actividad a realizar y a desarrollar



como propia por parte de los bancos, banqueros y entidades
que entre otras integran y constituyen su objeto mercantil.
Actividades éstas de cuyo ejercicio obtienen beneficios, a la
vez que asumen obligaciones de las que responden y corren
con los riesgos inherentes al ejercicio de tal actividad vo-
luntartamente desarrollada y ejercida, en modo alguno por
los profesionales, respecto de los cuales, tales actividades
son extrafias o ajenas al objeto de su propia actividad.

VII. Dualidad de categorias de obligaciones que para el
notario se derivan en el ejercicio de la funcién pu-
blica notarial

Por otro lado, hay que decir que en el ejercicio de la
actividad profesional propia a la funcién notarial, el notario
asume por imposicion legal y reglamentaria dos clases o ca-
tegorias separadas e independientes de obligaciones:

Una primera categoria estaria formada por las que se po-
drian denominar como “prROPIAS”, por ser inherentes y deri-
varse directa e inmediatamente del ejercicio de la actividad
o funcién publica que propiamente y en cuanto tal realiza.
Otra segunda categoria estarfa formada por aquellas obliga-
ciones, que sin derivar ni proceder del ejercicio de las fun-
ciones publicas inherentes al ejercicio de la actividad y de
la funcién pitblica notarial que realiza, el notario ha de asu-
mir por imposicidon legal, son las que denominaré como “IM-
PrOPIAs”, derivadas del ejercicio de las funciones piublicas
accesorias y complementarias al instrumento publico (recep-
cién de dep6sitos, expedicién de partes, ete.).

Pues bien, en esta segunda categoria incluyo yo la obli-
gacion que al notario la Ley le impone de “admitir el
pago”, en cuanto que pueda suponer recepcién en depésito
de fondos ajenos a cuya recepcion y restitucion queda obli-
gado. Las obligaciones que integran esta segunda categoria,
en cuanto ACCESORIAS Yy COMPLEMENTARIAS al instrumento pd-
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blico, tienen a mi modo de ver un cardcter excepcional, y
su aplicacién generalizada asi como su exigibilidad rigurosa
y a ullranza, DESNATURALIZAN Ja funcién piiblica notarial, por
lo que han de ser objeto de una interpretacién estricta y
restrictiva.

IX. Otros argumentos no juridicos: la prudencia y experien-
cia. Recomendaciones de los centros directivos

Que en las jornadas que tuvieron lugar en Toledo, en
octubre del afio mil novecientos noventa y tres, de la Comi-
sion para Asuntos de Responsabilidad Civil Notarial de la
Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, se
hizo destacar el “actual estado de ficbre de responsabilidad
civil existente™. Haciendo constar que es un tema que ha
afectado ya al notanado, que cada dia mds, por elementales
normas de prudencia y cautela, nos obliga incluso a decir
NO, si hay que decir No, con el fin de evitar consecuencias
indeseables derivadas muchas veces de excesivas complacen-
cias para con los “clientes”.

Se ponia de manifiesto el enorme incremento de sinies-
tralidad en los tGltimos tiempos, y consecuencia de ello, un
incremento en el coste de las primas de seguro de respon-
sabilidad civil, a la vez que importantes dificultades en su
renovacion.

Y en relacion con los riesgos eventuales derivados del
pago en fase de protesto de letras de cambio y demds efec-
tos, consideraba expresamente RAZONABLE el criterio de efec-
tuar el pago de los efectos protestados, mediante ingreso en
cuenta corriente bancaria, cuyo pago se acreditaria con el
justificante de ingreso.

Hay OTROS ARGUMENTOS que si bien no tan juridicos, si
tan vdlidos. Me voy a referir a uno en concreto: resulta
conocido por todos y no hay que olvidar, que muchos or-
ganismos de la Administracién Piblica ya no disponen de



“caja”, sino que hay que abonar en cuentas bancarias y lue-
go presentar el justificante acreditativo. Considero que este es
un buen argumento, toda vez que no considero seamos los
notarios de menor ni de peor condicién a estos efectos, y
nuestra funcién publica concreta y limitada.

Voy por ultimo a recurrir a razones de prudencia y de
la experiencia:

Son incesantes a la vez que innumerables y repetidos los
consejos, recomendaciones e informes que desde los centros
directivos del notariado se nos circulan, y desde los cuales
s¢ nos llama a que seamos sumamente prudentes, adoptan-
do en exceso y con rigor las medidas y cautelas convenien-
tes (gestion de escrituras, provisiones de fondos, en temas
relacionados con el segure de responsabilidad civil, etc.), que
extrememos con sumo celo el cumplimiento de nuestras obli-
gaciones ..., a fin de ponernos a cubierto de eventuales ries-
gos innecesarios cuyas consecuencias habrfa que lamentar.

Mi postura defendida a lo largo de toda esta exposicién,
creo que es coherente a la vez que se encuentra en conso-
nancia y en linea con las finalidades pretendidas en este
tema por los centros directivos.

Todas las razones y argumentos dados a lo largo de la
exposicidn de este breve trabajo, considero que sirven y va-
len para justificar el criterio por mi aqui defendido, y que
se pudiera adoptar con relacién al tema de la recepcion,
guarda y custodia en el dmbito de cualesquiera otros depd-
sitos notariales (actas de depdsito, consignacion, ofrecimiento
de pago, mixtas, consignaciones de dinero en concepto de
fianza y que para tomar parte en subatas deban efectuar ios
licitadores, etc.).

No voy a extenderme en mds y nuevos argumentos, con-
sideraciones ni comentarios. Y finalizo brevemente diciendo,
que si bien soy consciente del cardcter delicado de toda
esta cuestion, estoy sinceramente convencido que el criterio
del notario, scgin el cual, establece QUE EL PAGO DE LOS
EFECTOS PROTESTADOS DEBAN EFECTUARSE MEDIANTE INGRESO EN
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CUENTA BANCARIA, NO SOLO ES LEGALMENTE POSIBLE, SINO RA-
ZONABLEMENTE PRUDENTE, A LA VEZ QUE DESEABLE Y CONVE-
NIENTE.

Considero, sin pretender dogmatizar en modo alguno, que
Ja postura por mi defendida a lo largo de toda esta ex-
posicidn, estda debidamente argumentada y fundamentada en
preceptos legales de Derecho Positivo y en principios gene-
rales de Derecho por todos admitidos, cuya solidez y con-
sistencia, someto al juicio critico del lector. Aceptando y vaya
por delante, cualquier otra postura contraria a la por mi
defendida aqui, mejor fundada en Derecho y a la que gus-
tosamente me someteria.
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I. Introduccion

Aquellas personas que suelan leer los diarios no se sor-
prenderdn si comenzamos esta conferencia afirmando que,
en Espafia, las inversiones publicitarias superan, en la actua-
lidad, el billén de pesetas anuales. Y lo cierto es que esta
ingente cantidad invertida en publicidad responde a una ne-
cesidad bdsica de las empresas en el actual sistema econd-
mico competitivo.

Como seiiala el prof. FERNANDEZ Novoa, la empresa y el
empresario que actdan en el marco de un sistema econdmi-
co competitivo suelen adoptar en el mercado una actitud
agresiva: lejos de aguardar pasivamente la demanda de sus
mercancias y servicios, la empresa se anticipa a la demanda
y pretende configurarla y atraerla hacia si. En otras pala-
bras, para triunfar en el mercado, el empresario no sdélo
debe esmerarse por ofrecer los mejores productos en las
mejores condiciones. Debe también procurar que las carac-
teristicas de sus productos y sus condiciones de venta sean
ampliamente conocidas por los consumidores. Por eso, hoy
en dia ya no es vdlido el viejo refran segin el cual “el
buen pafio en el arca se vende”. Antes al contrario, hay que
darle ia razdon a ERHARD cuando afirmaba que las mejores
mercaderias enmohecerian en los almacenes si no se dan a
conocer al piiblico mediante una adecuada publicidad.

De todo lo hasta aqui expuesto se deduce que la finali-
dad basica y primaria de la publicidad consiste en informar
al pablico sobre la existencia de un producto, sobrc sus ca-
racteristicas y condiciones de venta. La informacién es, pues,
el objetivo primordial de toda publicidad. Pero, obviamente,
no es el dnico. Con la publicidad, el empresario anunciante
pretende también persuadir al puablico para que compre o
adquiera los productos anunciados. Retomando de nuevo las
palabras del prof. FErnAnDEZ Novoa, podemos afirmar que
los anuncios y demads expresiones publicitarias albergan en
su interior tanto comunicaciones puramente informativas como



manifestaciones esencialmente persuasivas. Al tiempo que pone
en conocimiento del publico cudles son las propiedades y ven-
tajas de sus mercancias y servicios —afiade el citado autor—,
la empresa anunciante trata de convencer al publico de los
consumidores para gue compre o contrate las mercancias o
servicios anunciados. La actividad publicitaria, en fin, es a la
vez informativa y persuasiva, aunque, como es evidente, en
cada anuncjo concreto puede prevalecer bien la dimensién
informativa o bien la dimensién persuasiva.

Informacién, persuasion y sugestion son, pues, elementos
esenciales de toda publicidad. Pero debemos también desta-
car que esta informacién y esta persuasidon se transmiten a
través de lo que la doctrina denomina un didlogo mecaniza-
do. Por contraste con el didlogo personal y directo entre el
vendedor y el comprador, propio de la etapa anterior a la
actual produccién en masa, en la publicidad las comunica-
ciones informativas y las manifestaciones persuasivas no se
dirigen a un concreto comprador potencial, sino a la gran
masa de los consumidores. Y esta caracteristica provoca que
existan profundas diferencias entre aque! didlogo personal y
la publictdad contempordanea. En efecto, mientras que en el
didlogo personal precedente a la venta el comprador poten-
cial tiene ocasiéon de solicitar aclaraciones e informaciones
complementarias, en la publicidad mecanizada el consumidor
se limita a recibir las comunicaciones y manifestaciones que
le dirigen las empresas anunciantes. Dicho en otros térmi-
nos, mientras en el tradicional didlogo personalizado previo
a la compra de un producto el comprador tiene la posibili-
dad de adoptar una actitud activa, solicitando aclaraciones e
informaciones, en la publicidad mecanizada el papel del con-
sumidor es fundamentalmente pasivo: se limita a recibir los
mensajes que se le transmiten por los distintos v modernos
medios de difusién.

Pues bien, esta actitud pasiva del consumidor en la pu-
blicidad mecanizada contempordnea provoca que &ste necesi-
te un mayor grado de proteccion. Al no poder intervenir en
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el didlogo cou el empresario anunciante y al limitarse a re-
cibir las informaciones que se le (ransmiten, el consumidor
debe poder estar seguro de que estas informaciones son ve-
races y se ajustan a la realidad. Pues bien, a continuacién
nos ocuparemos de las distintas normas gque han tenido como
objetivo la proteccién del consumidor frente a la publicidad.
Comenzaremos, a este respecto, con una norma pionera: el
Estatuto de la Publicidad de 1964.

II. La regulacion de la actividad publicitaria em ¢l Derecho
espafiol

1. El Estatuto de 1a Publicidad de 1964.

El Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de 1964 fue
una norma absolutamente pionera, pues fue uno de fos pri-
meros textos legales europeos en ocuparse de la publicidad
y de la proteccion del consumidor frente a ésta. Resulta muy
significaiiva, a este respecto, la declaracién de principios que
se recogia en su articulo 10: “lg publicidad -se decia— como
servicio dirigido a los consumidores, constituye un instrumen-
to ordenado para orientar su libertad de eleccion y favorecer
la licita concurrencia en el mercado ...".

Pues bien, para conseguir estos objetivos el Estatuto de
la Publicidad sometia a la actividad publicitaria a cuatro
principios, que se enumeraban en el articulo 6. Segin este
precepto, “En el ejercicio de toda aciividud publicitaria debe-
rin ser observados los principios de legalidad, veracidad, auten-
ticidad y libre competencia’.

De todos estos principios, como es evidente, el que mds
nos interesa aqui y ahora es el principio de veracidad, pues
con él se pretendia proteger a los consumidores frente a las
informaciones engafiosas. Este principio de veracidad se de-
sarrollaba en el articulo 8. El texto de este precepto era ¢l
siguiente: “En toda actividad publicitaria deberd respetarse la



verdad, evitando que se deformen los hechos o se induzca
a error. Las afirmaciones que contengan alegaciones que se
refieran a la naturaleza, composicion, origen, cualidades sus-
tanciales o propiedades de los productos o prestaciones de
servicios objeto de publicidad serdn siempre exactas y suscep-
tibles de prueba en cualquier momento”.

En aplicacién de este precepto, el Jurado Central de Pu-
blicidad tuvo ocasiéon de perseguir y condenar numerosas
campafias publicitarias de cardcter engafioso. Obviamente, no
podemos reproducir aqui todas aquellas resoluciones del Ju-
rado en las que este érgano aplicé el articulo 8 del Estatu-
to. Nos limitaremos, por conira, a poner un ejemplo. Y este
ejemplo lo podemos encontrar en la resolucion de 9 de sep-
tiembre de 1976, en el que el Jurado Central de Publicidad
consideré engafioso un apuncio de promocién de un pro-
ducto de tratamiento de la calvicie en el que se asegura-
ba que con él se podia recuperar todo el cabello. Segin el
Jurado, se habfa producido una efectiva violacion del articu-
lo 8, “dado que en alguno de los anuncios aportados al ex-
pediente se inserta un didlogo donde un caballero pregunta
[podria yo verme de nuevo con todo mi cabello?, y una se-
Aorita contesta «seguro», siendo asi que resulta evidente que
nadie podrd verse con todo su propio cabello, sino con mds
cantidad del mismo”.

En su labor cotidiana, en fin, el Jurado no sélo procedid
a una aplicacién estricta del articulo 8 del Estatuto de la
Publicidad, sino que también procuré interpretar éste en el
sentido mas favorable para los consumidores. Cred, de esta
forma, una especie de principio “In dubio pro consumatore”
que posteriormente aplicé en varias de sus resoluciones. Una
de ellas fue, por ejemplo, la resoluciéon de 24 de enero de
1977. En este caso se juzgaba el cardcter engafioso de un
anuncio de “Pepsi Cola” en el que aparecia una lata de be-
bida en la que se introducian dos botellas de 250 cl, dando
asi a entender que cl contenido de la lata era equivalente
al de dos botellas de aquella bebida refrescante. Y, pese a
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las dudas existentes, el Jurado decidié calificar este mensaje
como publicidad engafiosa. En su opinién, “producida duda
en aigun miembro del Jurado, se inclina, no obstante, por
estimar la responsabilidad de «Pepsi Cola» por aplicacion de
lo que el Jurado estima debe producirse: que en caso de
duda debe inclinarse en favor del consumidor”,

2. La Ley General de Publicidad de 1988.

Como antes exponiamos, el Estatuto de la Publicidad de
1964 fue un texto legal precusor a nivel europeo. Sin em-
bargo, la evoluciéon econdmica de nuestro pais en las dos
décadas siguientes fue vertiginosa. Y esta evolucién provocod
-a su vez- un notable cambio de las técnicas publicitarias.
Esta circunstancia provocd que el Estatuto de la Publicidad,
pionero en su momento, quedara rdpidamente desfasado y
cayera en desuso. Pues bien, el desfase del Estatuto con
respecto a la realidad imperante en la Espafia de los afios
ochenta, unido a la necesidad de incorporar a nuestro Dere-
cho la Directiva comunitaria sobre publicidad engafiosa de
1984, provocé que se decidiera derogar aquel texto legal y
promulgar en su lugar la Ley General de Publicidad de 11
de noviembre de 1988.

En la Exposicion de Motivos de esta Ley se avanzan las
causas que motivaron su promulgacion. En efecto, en la mis-
ma se declara que “el Consejo de las Comunidades Europeas
aprobé con fecha 10 de Septiembre de 1984 una directiva
relativa a la armonizacion de las disposiciones legislativas, re-
glamentarias y administrativas de los paises miembros en lo
que afecta a la publicidad engafiosa. La legislacion general so-
bre la materia estd constituida en Espana por la Ley 61/1964
de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Pu-
blicidad, norma cuyo articulado ha caido en gran parte en
desuso, por carecer de la flexibilidad necesaria para adaptar-
se a un campo como el de la publicidad, especialmente dind-
mico, y por responder a presupuestos politicos y administra-



tivos alejados de los de la Constitucion. Las circunstancias
precedentes aconsejan la aprobacion de una nueva Ley gene-
ral sobre la materia, que sustituya en su totalidad al anterior
Estatuto y establezca el cauce adecuado para la formacion de
jurisprudencia en su aplicacion por los Jueces y Tribunales”.

Para favorecer la formacién de esta jurisprudencia, la Ley
General de Publicidad tipifica cinco supuestos de publicidad
ilicita en su articulo 3: la publicidad que atente contra la
dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos re-
conocidos en la Constitucidn, especialmente en lo que se
refiere a la infancia, la juventud y la mujer; la publicidad
engafiosa; la publicidad desleal; la publicidad subliminal, y,
finalmente, la publicidad que infrinja lo dispuesto en la nor-
mativa que regule la publicidad de determinados producios,
bienes, actividades o servicios.

La publicidad engafiosa, por su parte, se define en el ar-
ticulo 4 de la Ley, segin el cual “es engahosa la publicidad
que de cualquier manera, incluida su presentacion, induce o
puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a
su comportamiento economico o perjudicar o ser capaz de
perjudicar a un competidor. Es asimismo engafiosa la publi-
cidad que silencie datos fundamentales de los bienes, activi-
dades o servicios cuando dicha omision induzca a error a
los destinatarios”.

Esta definicién de publicidad engafiosa que consagra el
articulo 4, a sw vez, se completa con ciertas pautas que
ofrece el articulo 5 y que, prima facie, deberian servir de
ayuda al indagar el cardcter engafioso de un mensaje publi-
citarto. En efecto, el articulo 5 de la Ley dispone que “para
determinar si una publicidad es engafiosa, se tendrdn en cuen-
ta todos sus elementos y principalmente sus indicaciones con-
cernientes a: 1.— Las caracteristicas de los bienes, actividades
o servicios, tales como: a) Origen o procedencia geogrdfica o
comercial, naturaleza, composicion, destino, finalidad, idonei-
dad, disponibilidad y novedad; b) Calidad, cantidad, categoria,
especificaciones vy denominacion; ¢) Modo y fecha de fabrica-

149



15¢

cion, suministro o prestacion;, d) Resultados que pueden espe-
rarse de su utilizacién; e) Resultados y caracteristicas especia-
les de los ensayos o controles de los bienes o servicios; f)
Nocividad o peligrosidad; 2.— Precio completo o presupuesto
o modo de fijacién del mismo; 3.— Condiciones juridicas y
economicas de adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes
0 de la prestacion de los servicios; 4.— Motivos de la oferta;
5.— Naturaleza, cualificaciones y derechos del anuncianie, es-
pecialmente en lo relativo a: a) Identidad, patrimonio y cua-
lificaciones profesionales; b) Derechos de propiedad industrial
o intelectual; c¢) Premios o distinciones recibidas; 6.— Servicios
posventa”.

Por lo demads, una lectura conjunta de los dos preceptos
que acabamos de transcribir, nos permite concluir que, para
que exista un supuesto de publicidad engafiosa, es preciso
que concurran dos requisitos distintos. Por un lado, es nece-
sario que el mensaje publicitario en cuestidn sea suscepti-
ble de inducir al pidblico a error sobre alguna de las cir-
cunstancias mencionadas en el articulo 5 de la Ley o sobre
cualquier otra caracteristica del producto o servicio que se
le ofrece.

Obsérvese que la Ley califica como engafiosos todos aque-
Hlos mensajes que sean susceptibles de inducir a error. For-
mulacién ésta dltima que tiene una doble consecuencia. Por
una parte, no serd necesario probar un engafio concreto
para calificar un determinado mensaje como engafioso; bas-
tard con probar que el mensaje, tal y como era presentado
al puablico, era susceptible de inducir a éste a error. Por
otra parte, gracias a la amplia formulacién legal, ademds,
pueden ser calificados como engafiosos no sélo aquellos men-
sajes que contengan falsas alegaciones, sino también aque-
llos otros que, recogiendo afirmaciones inicialmente veridi-
cas, sean susceptibles de generar falsas expectativas en el
publico destinatario.

A este tespecto, resulta muy significativa la sentencia de
Ja Audiencia Provincial de Sevilla de 12 de mayo de 1992.



En este caso se discutian los siguientes hechos: la Asocia-
cién de empresarios de la publicidad de Sevilla publicé un
anuncio en el que, bajo la expresién “empresas legalmente
constituidas e inscritas en la Asociacién de empresarios de
publicidad de Sevilla”, se incluia una lista con el nombre de
distintas empresas. Contra este anuncio reaccioné la empre-
sa “Inca Publicidad” interponiendo una accién por publici-
dad ilicita, ya que ella no era miembro de tal Asociacién,
pero su constitucién respetaba las leyes. Pues bien, llegado
el caso a la Audiencia Provincial, ésta estimé que el anun-
cio en cuestiébn era engafioso. En su opinién, “en el caso
que es objeto de estas actuaciones no cabe duda que, aunque
el anuncio cuya rectificacion se pretende no falta en si a la
verdad, puesto que empresas legalmente constituidas e inscri-
tas en la Asociacion de empresarios de publicidad de Sevilla
son tan solo aquellas que relaciona, sin embargo, ficilmente
puede inducir al error de pensar que las empresas del ramo
no incluidas en esa relacion, como la entidad actora, no estin
legalmente constituidas, moviendo al comportamiento econo-
mico de la clientela y perjudicando a esas empresas frente a
las que aparecen en el anuncio. De hecho, algunos clientes
de la actora, que declararon como ftestigos, al leer el anun-
cio dudaron de su legalidad e inmediatamente se pusieron en
contacto con ella para que les aclarase su situacién. Por ello,
debe estimarse engafiosa y, por consiguiente, ilicita dicha pu-
blicidad y proceder a su rectificacion”.

Por otro lado, para poder calificar un mensaje publicita-
rio como engafioso es preciso que aquél pueda llegar a in-
fluir en el comportamiento econdémico de los consumidores.
Una interpretacién estricta y literal de este segundo requisito,
por lo demis, podria llevarnos a pensar que un anuncio s6lo
es engafioso desde el momento en que ha habido consumi-
dores que han adquirido el producto o servicio promociona-
do como consecuencia directa de aguel mensaje publicitario.
Bajo esta perspcctiva, claro estd, sélo se podria condenar un
mensaje publicitario cuando se probase que alglin consumi-
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dor ha procedido a la adquisiciéon del producto o servicios
bajo la influencia directa del engaito.

Asi lo ha entendido, al menos, un sector de nuestra ju-
risprudencia. Resulta muy significativa, a este respecto, la
sentencia pronunciada por la Audiencia Provincial de Ma-
drid el 7 de octubre de 1991, ulteriormente confirmada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de febrero de
1995. En este caso se discutfa la licitud de un anuncio de la
empresa “Citroén” en el que, en letras destacadas, se ofre-
cfa la posibilidad de adquirir un coche de aquella marca sin
necesidad de pagar “m un duro hasta abril de 1990”. En
letras mds pequeiias, se aclaraba que, pese a la promesa ini-
cial, era necesario desembolsar una entrada en el momento
de la adquisicion del vehiculo. Pues bien, en su scntencia,
la Audiencia Provincial estimd que el anuncio no podia ser
considerado engafioso. Y entre las razones que alegaba el
Tribunal se afirmaba que “el mensaje publicitario debe moti-
var la decision del comprador y, en el caso de autos, no se
ha probado por la actora que haya habido un solo compra-
dor engafiado por el anuncio”.

Aunque en términos no tan rotundos, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de mayo de 1997 también parece exi-
gir que la publicidad debe motivar la decisiéon de compra del
consumidor. En este caso, al enjuiciar el anuncio de un pro-
ducto para el tratamiento de agua de las piscinas, el anun-
ciante ponia de relieve los inconvenientes y peligros del cloro.
Pues bien, segin el Tribunal Supremo: “la sentencia de ins-
tancia declara que se produce error ai consumidor y parte de
un hecho: “con el propio sistema del demandado se siguen
utilizando productos quimicos e incluso determinadas dosis no
concentradas de cloro” y aflade que la logica conclusion del
consumidor es “que el producto anunciado prescinda de aque-
llos (los productos quimicos) cosa que en realidad no sucede’.
Con lo cual, debe estimarse que la publicidad es engafiosa,
ya que, partiendo de los hechos expuestos, induce o puede
inducir a error a sus destinatarios, que afectard a su compor-



tamiento econdmico adquisitivo...”. Aunque este anuncio tam-
bién se calific6 como denigracién, en realidad, se trataba de
un caso de comparacién publicitaria de sistemas; figura que
pasd desapercibida al Tribunal Supremo.

En la doctrina, Tato PLaza ha sefialado que esta tesis,
segin la cual la publicidad engafiosa requiere que el con-
sumidor sea motivado a comprar, puede llegar a poner en
peligro la funcién social que estin llamadas a cumplir las
normas represoras del engafio en la publicidad. En efecto,
siguiendo a la doctrina alemana, este autor afirma que un
mensaje publicitario es engaiioso desde el mismo momento
en que consigue captar la atencidon del consumidor, con in-
dependencia de que éste después proceda a la adquisicion
de los productos o servicios en cuestion. De este modo, ca-
lifica como engafioso un mensaje desde el mismo momento
en que con él se genere un grado de atraccion suficiente
como para inducir al publico a analizar mds detenidamente
una oferta o un anuncio que, de otro modo, habrian pasa-
do facilmente desapercibidos.

Por contra, no podrian ser calificados como engafiosos
aquellos mensajes que, al no ser tomados en serio por el
publico, son simplemente ignorados por éste. Seria el caso,
en definitiva, de las exageraciones publicitarias. Se conside-
ran exageraciones publicitarias aquellos elogios con un con-
tenido total o parcialmente comprobable que el ptblico re-
conoce, sin duda alguna, como alegaciones carentes de todo
fundamento. Pues bien, en la medida en que este tipo de
alegaciones no son tomadas en serio por el piiblico, carece
de sentido incluirlas en el dmbito de aplicacién del articulo
4 de la Ley, pues en ningin caso pueden llegar a incidir en
el comportamiento econdémico de los consumidores. Nuestro
Tribunal Supremo ya tuvo ocasion de reconocer la figura de
la exageracién publicitaria en la reciente sentencia de 24 de
febrero de 1997. En la misma, se calificO como exageracion
un anuncio de “Pepsi Cola”, sefialando: “Estd perfectamente
valorado el cardcter del anuncio como exagerado, ingenuo e
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inverosimil”, para apostillar: “sélo desconociendo el sentir de
la juveniud a la que va dirigida la cancién, se puede dudar
de la conclusion obtenida por la Audiencia, que califica la
cancién como «publicidad exagerada» y en modo alguno de-
nigrante”.

Para finalizar con la exégesis de los articulos 4 y 5 de la
Ley General de Publicidad, debemos indicar que, segin este
texto legal, para que exista un supuesto de publicidad enga-
fiosa no es preciso que se realice una alegacién publicitaria
expresa. Antes al contrario, las simples omisiones de carac-
teristicas esenciales de los productos o servicios pueden ser
suficientes para calificar el mensaje como engafioso cuando
con ellas se pueda inducir a error a los consumidores. Asi
lo establece el inciso final del articulo 4 de la citada Ley, a
cuyo tenor: “es engafiosa la publicidad que silencie datos fun-
damentales de los bienes, actividades o servicios cuando di-
cha omision induzca a error a los destinatarios”.

Al analizar esta norma, debemos tener presente que la
figura del engafio por omision ha generado una gran polé-
mica en la doctrina norteamericana. Esta doctrina, en efecto,
se ha visto tradicionalmente dividida en dos sectores: por un
lado, aquellos autores que imponian al anunciante un deber
de informacién general y que consideraban ilicita la omision
de cualquier caracteristica del producto o servicio. Y, por otro
lado, aquellos otros autores que, en un polo completamente
opuesto, estimaban que la omisién de datos o caracteristicas
no podia ser considerada nunca ilicita.

Pues bien, una simple lectura del articulo 4 de ia Ley
nos permite comprobar —segin Tato PrLazA- que el legisla-
dor espafiol ha adoptado una postura intermedia entre es-
tos dos sectores. Para el legislador espafiol, en efecto, el si-
lencio no es ilicito per se. Tan s6lo lo serd cuando sea
susceptible de inducir a error a los consumidores. El anun-
ciante, pues, no tiene un deber general de informar sobre
todas y cada una de las caracteristicas de su producto. An-
tes al contrario, s6lo debe desvelar aquellas caracteristicas



cuya omisién serfa susceptible de inducir a error a los con-
sumidores.

A este respecto, encontramos un ejemplo en la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia n.° 51 de Madrid de 4 de
mayo de 1995. En ella se discutian los siguientes hechos: la
sociedad “Barclays Bank” habia lanzado un nuevo producto
financiero denominado depésito de interés creciente. La ca-
racteristica principal de este nuevo producto radicaba en la
posibilidad que se le concedia al depositante de obtener un
rendimiento o retribucién anual creciente por su depésito en
funciéon de la duracién del mismo. Para promocionar este
nuevo producto financiero, “Barclays Bank” lanzé una campa-
fia publicitaria integrada por distintos elementos. Uno de estos
elementos era un cartel que debia ser expuesto en todas las
oficinas del banco abiertas al publico. En este cartel se in-
cluia la siguiente expresion publicitaria destacada en grandes
caracteres: “cada aito Barclays le dard mds interés por su
dinero”. A continuacién, y en caracteres de menor tamafio,
se explicaban los distintos tipos de interés que se aplicaban
al depésito en funcion de la duracién del mismo. Estos in-
tereses se aplicaban sélo cuando el depdsito inicial superase
el milldn de pesetas, pero en el cartel antes descrito no se
hacia referencia de ninglin tipo a esta exigencia.

La Asociacién de Usuarios de la Banca presenté una de-
manda por publicidad ilicita. Y, en su sentencia, el Juzgado
de Primera Instancia n.° 51 de Madrid calific6 como en-
gafioso el cartel en cuestién. En su opinidn, “la necesaria
inversion de dos millones de ptas., posteriormente un millon
de ptas., para que se devengue el interés anunciado constitu-
ye un elemento importante para la comprension e informa-
cion del usuario respecto de las caracteristicas reales del pro-
ducto anunciado, y la omision de este dato puede inducir a
confusion y error en el consumidor, que puede estimar que
desde la primera peseta que se coloque en deposito, se le
va a originar anualmente el interés creciente que el producto
anuncia”.
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3. La Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios de 1984.

3.1. Introduccion.

En atencién a todo lo hasta aqui expuesto podemos afir-
mar que en el Derecho espafiol existe una gran tradicién en
la tipificacién y persecucidon del engafic como ilicito civil. Es
mds: incluso en fechas relativamente recientes, se tipificé como
ilicito penal; es decir, como delito. Ahora bien, no existe
esta misma tradicion a la hora de regular las consecuencias
del engaio sobre los contratos. Dicho con otras palabras, si
bien el Derecho espafiol ha contado desde antiguo con nor-
mas que tipifican el engafio y que establecen acciones enca-
minadas a obtener la cesacién de un mensaje engafioso, no
siempre ha existido esta misma tradicién a la hora de deter-
minar si el mensaje publicitario puede ser considerado como
una oferta de contrato y si, por tanto, el consumidor tiene
derecho a exigir el contenido de la publicidad.

3.2. Jurisprudencia anterior a la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios.

A diferencia de lo que sucedié con la tipificacion de la
publicidad engafiosa como ilicito civil, donde la iniciativa fue
siempre tomada por el legislador, en materia de integracion
publicitaria del contrato la jurisprudencia fue la primera en
ocuparse de las consecuencias de los mensajes pubiicitarios
sobre los contratos civiles 0 mercantiles. El punto de parti-
da, a este respecto, lo encontramos en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de junio de 1976. En este caso se
discutian los siguientes hechos: un comerciante habia hecho
publicidad de una maquina separadora centrifuga en la que
se afirmaba que esta maquina poseia ciertas caracteristicas,
tales como la limpieza automética y perfecta de todas las
piezas, suprimiendo el trabajo de retirada de residuos, o un



rendimiento de 2.000 a 2.300 litros por hora. Animada por
esta publicidad, la sociedad “Agro Industrial” adquirié el mo-
delo promocionado. Pero, transcurrido un tiempo, pudo com-
probar que la mdquina que habia adguirido no reunia las
caracteristicas que se afirmaban en la publicidad. La socie-
dad compradora demandd al vendedor solicitando una in-
demnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento del
contrato de compraventa, pues estimaba que la publicidad
realizada por el vendedor en los momentos previos al con-
trato debia ser considerada como una oferta de contrato
que, al ser aceptada por la compradora, vinculaba a aquél.

El Tribunal Supremo acogi6é estos argumentos. Consiguien-
temente, en la mencionada sentencia de 14 de junio de 1976,
se declard “aunque sea en efecto el modelo (..) el contrata-
do vy el servido, el incumplimiento de contrato por parte del
vendedor no lo funda la Sala de instancia en que haya sido
servido modelo distinto, sino en que, aun tratindose del mis-
mo modelo, no da el rendimiento que se anunciaba en la pro-
paganda fotogrifica y grdfica unida a los autos, que cumple
la funcion de una oferta que vincula al vendedor, en la que
se afirmaba un rendimiento horario de 2.000 a 2.300 litros,
oferta por la que se guié el comprador; sin que afecte al
caso lo que diga en cuanto a su rendimiento la placa unida
a la maquina, que era desconocida por completo por su ad-
quirente hasta el momento de llegar a su poder, ya que aquel
se atuvo exclusivamente, como ocurre siempre en estos casos,
a los datos consignados piiblicamente en la oferta, sin duda
con dnimo de captacion a través de la propaganda; oferia
que no ha sido cumplida”.

La doctrina que acabamos de reproducir fue posterior-
mente seguida por el mismo Tribunal Supremo —un afio mas
tarde- en su sentencia de 27 de enero de 1977. En ella se
debatian los siguientes hechos: una persona habja adquirido
un piso confiando en que éste contaria con las caracteris-
ticas y servicios que sc mcncionaban en los folletos publici-
tarios editados y distribuidos por la empresa constructora. Sin
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embargo, en ¢l momento de la entrega del piso, el compra-
dor pudo comprobar que ¢€ste adolecia de algunas deficiencias,
ademds de no contar con numerosos elementos prometidos
en la publicidad. En consecuencia, ¢l comprador demandé a
la promotora por incumplimiento del contrato. Frente a esta
demanda, la empresa demandada alegdé que la empresa cons-
tructora habfa cumplido escrupulosamente los términos del
contrato firmado con su cliente, y que las afirmaciones reco-
gidas en su publicidad no tenian cardcter vinculante. Estas
alegaciones de la empresa constructura fueron, sin embargo,
rechazadas por el Alto Tribunal. En su opinién, “siendo muy
parco el contrato suscrito por las partes en elementos des-
criptivos, es logico que el adquirente del piso se atenga a lo
prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el
principio de buena fe proclamado en el articulo 1.258 del
Cédigo Civil, al creerlos, con todo fundamento, vinculantes
para la empresa”. En fin, esta doctrina jurisprudencial se
consolida en la ulterior sentencia del Tribunal Supremo de 9
de febrero de 1981.

3.3. El articulo 8 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios.

La doctrina iniciada por el Tribunal Supremo en las tres
sentencias que acabamos de reseflar fue posteriormente re-
cogida por el legislador, al elaborar la lLey General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. En efecto, el ar-
ticulo 8 de este texto legal dispone lo siguiente: “la oferia,
promocion 'y publicidad de los productos, actividades o servi-
cios se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones,
utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las dis-
posiciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones pro-
pias de cada producto o servicio, y las condiciones y garantias
ofrecidas serdn exigibles por los consumidores o usuarios, aun
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o
en el documento o comprobante recibido”.



Pues bien, al analizar ¢ interpretar este precepto, la doc-
trina cientifica distingue entre los mensajes publicitarios con
un marcado cardcter sugestivo, como por ejemplo las exage-
raciones publicitarias, y aquellos otros mensajes publicitarios
en los que se recogen informaciones concretas relativas a las
caracteristicas de los productos o servictos promocionados. Los
mensajes con un caricter meramente exagerado, claro estd,
no entrarian dentro del dmbito de aplicacién del articulo 8,
pues —por regla general- no incluyen alegaciones publicita-
rias concretas relativas a las caracteristicas de los productos
o servicios que luego puedan ser reclamadas por el consu-
midor. Por contra, cuando en el mensaje publicitario se in-
cluyen alegaciones concretas relativas a una o mds caracte-
risticas del producto o servicio, éstas caracteristicas podrian
ser luego exigidas por el consumidor conforme al tenor lite-
ral del articulo 8. Pero, para entender adecuadamente esta
afirmacion, debemos distinguir tres supuestos bien distintos.

Un primer supuesto seria €l de la publicidad que men-
ciona que el producto retine determinadas caracteristicas vy,
sin embargo, en el contrato suscrito entre el consumidor y
el vendedor no se hace alusidbn de ningiin tipo a esas ca-
racteristicas o condiciones. En este supuesio se aplicaria el
articulo 8 de la Ley y el consumidor podria exigir las carac-
teristicas o condiciones promocionadas aun cuando no for-
masen parte de las cldusulas del contrato suscrito con el ven-
dedor. Resultan muy significativas, a este respecto, algunas
de las sentencias que han ido dictando los Tribunales espa-
fioles en aplicactén del mencionado articulo 8 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Como no tenemos tiempo suficiente para resumir todas
estas sentencias, nos limitaremos a mencionar una de ellas:
la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27
de marzo de 1992, Los hechos que motivaron la misma fue-
ron los siguientes: una persona se habia matriculado en una
escuela de cincmatografia confiando en que seria cierto lo
que ésta afirmaba en su publicidad: entre otras circunstan-
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cias, que las plazas eran limitadas, que se disponia de platod
y cineclub propios, que existia la posibilidad de realizar pric-
ticas 0 que los alumnos dispondrian de un video profesional.
Sin embargo, al comenzar los cursos, aquel alumno pudo com-
probar que no se cumplia absolutamente nada de lo prome-
tido, por lo que decidié plantear las oportunas quejas. Pero
estas quejas y protestas, ante los responsables de la escuela,
no produjeron el efecto deseado: el alumno fue expulsado
de la escuela. Decidié entonces presentar una demanda por
incumplimiento de contrato, reclamando la devolucién de lo
pagado y una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Estas reclamaciones fueron atendidas por la Audiencia Pro-
vincial en la citada sentencia que —entre otras cosas— sostu-
vo: “el principio de veracidad y claridad de la propaganda
viene establecido legalmente en los articulos 4 y 5 de la Ley
General de Publicidad y en el articulo 8 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en el que
textualmente se dispone que la oferta, promocion y publici-
dad de los productos, actividades y servicios se ajustardn a
su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad,
sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre pu-
blicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada pro-
ducto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas serdin
exigibles por los consumidores o usuarios aun cuando no fi-
guren expresamente en el contrato celebrado o en el docu-
mento o comprobante recibido (...). La publicidad emitida
por el Centro de estudios demandado, en particular en el as-
pecto de las pricticas que debian impartirse, que es precisa-
mente el que destaca su cartel anunciador y el que puede
por demds ser mds relevante o atrayente para los posibles
alumnos atendida la indole o naturaleza de los cursos, cuan-
to menos induce a error al usuario, por lo que el consumi-
dor que asi lo exija debe ser protegido en la forma estable-
cida por la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, proteccion que se materializa con la garantia de
devolucion del precio satisfecho, con independencia de las cla-



ses tedricas realizadas y del prestigio de la escuela o de sus
profesores, que aqui en puridad no se evalua, sino la exigi-
ble concordancia entre lo que se ofrece y lo que posterior-
mente se obtiene. La devolucion debe ser total en el presen-
te caso, habida cuenta por demds que dadas las quejas del
alumno éste fue expulsado transcurrido el primer trimestre”.

Un segundo supuesto, dentro de los tres que pretende-
mos distinguir, viene constituido por aquellos casos en los
que en la publicidad se alude a ciertas condiciones o carac-
teristicas de los productos o servicios y en el contrato sus-
crito por el consumidor se alude al mismo tema pero reco-
giendo condiciones mdas favorables para el usuario. En este
caso debe prevalecer el contrato sobre las afirmaciones pu-
blicitarias. Asi lo dispone el articulo 8, pdrrafo segundo, de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, seglin el cual, “si el contrato celebrado contuviese cliu-
sulas mds beneficiosas, éstas prevalecerdn sobre el contenido
de la oferta, promocién o publicidad”.

Un idltimo grupo de casos, mucho mis dudosos, incluiria
todos aquellos supuestos en los que en la publicidad se
alude a ciertas caracteristicas o condiciones y en el contrato
se incide sobre el mismo tema, pero recogiendo condiciones
mds desfavorables o perjudiciales para el consumidor o usua-
rio. Ante el silencio legal, la doctrina estima que en este
iltimo caso deben prevalecer las alegaciones publicitarias fren-
te a lo pactado en el contrato, pues no cabe olvidar que
gran parte de los contratos que suscriben los consumidores
son contratos de adhesién, en los que el usuario no tiene
conocimiento de las condiciones que en ellos se recogen.

No parece compartir esta opinién, en cambio, un sector
de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo. Llevado
por un espiritu excesivamente contractualista y aferrado al
dogma de la autonomia de la voluntad, un sector de nuestra
jurisprudencia estima que siempre debe prevalecer lo pacta-
do en el contrato, aun cuando en éste se recogiesen condi-
ciones méas desfavorables que las afirmadas en la publicidad.
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Resulta muy significativa, a este respecto, la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1993. Los
hechos que originaron esta sentencia pueden resumirse como
sigue: una persona habia adquirido un piso confiando en
que las condiciones de pago eran las prometidas en la pu-
blicidad de la empresa promotora. Sin embargo, una vez
entregado el inmueble, la empresa promotora reclamé unas
condiciones de pago diversas, condiciones que, segin ella, eran
las que se habian pactado expresamente en el contrato fir-
mado por su cliente, y que dejaban sin efecto las prometi-
das en la publicidad. Ante esta contrariedad, el adquirente
del piso presenté una demanda frente a la empresa promo-
tora, reclamando la aplicacion de las condiciones de pago
prometidas en la publicidad. Sin embargo, sus reclamaciones
no fueron atendidas por el Tribunal Supremo. En su opi-
nién, si bien era cierto que existian algunas diferencias en
el sistema del pago entre los folletos publicitarios y lo fi-
nalmente producido, también lo era que esas variaciones no
afectaban al precio de la vivienda, por lo que tenian una
importancia relativa, y habian sido expresa y minuciosamen-
te pactadas, por lo que carecian de valor para provocar la
resolucién por incumplimiento o la nulidad del contrato.
Por nuestra parte, coincidimos con la gran mayoria de la
doctrina cientifica cuando critica esta doctrina del Alto Tri-
bunal y afirma que, en caso de discrepancia entre la publi-
cidad y el contrato, deben prevalecer las condiciones pro-
metidas en la publicidad. No cabe olvidar, en efecto, que
gran parte de los contratos entre consumidores y empresas
son contratos de adhesién en los que el consumidor adopta
un papel fundamentalmente pasivo. En muchas ocasiones, de
hecho, el consumidor desconoce por completo el contenido
de las cldusulas y pactos contractuales a los que se adhiere.
De modo que no debe extrafarnos que siga confiando en
lo prometido en la publicidad. Es cierto, por lo demas, que
—en ocasiones— la supremacia de la publicidad sobre las clau-
sulas contractuales puede conducir a abusos por parte del



consumidor. No es dificil imaginar casos en los que un con-
sumidor perfectamente informado de los cambios que se in-
troducen en el contrato acepte éste pensando después en
reclamar las condiciones mas favorables que se le ofrecian
en la publicidad. Pero, como afirma la doctrina cientifica,
este tipo de abusos podrian combatirse perfectamente acu-
diendo a aquellas normas del Cddigo civil que consagran el
principio de la buena fe en materia contractual y que prohi-
ben el abuso de derecho.

IIl. Consideraciones finales

Al principio de esta ponencia afirmidbamos que en toda
publicidad se encuentran dos componentes diversos: la infor-
macion y la persuasién o sugestién. Pues bien, las conside-
raciones hasta aqui expuestas nos han permitido comprobar
que el legislador espaiiol ha procurado proteger la veraci-
dad del elemento informativo de la publicidad, reprimiendo
la publicidad engafiosa y permitiendo a los consumidores y
usuarios exigir las caracteristicas y condiciones de los pro-
ductos o servicios tal y como habian sido prometidas en la
publicidad.

Pero no podriamos concluir nuestra intervencién sin indi-
car que, ademas de proteger la veracidad de la informacién
transmitida por la publicidad, el legislador ha mostrado vy
muestra también una clara tendencia a fomentar la infor-
macion frente a la sugestion o persuasién en los mensajes
publicitarios. En efecto, con esta finalidad, el legislador ha
admitido la licitud de la publicidad comparativa (sujeta a
determinados requisitos) y ha impuesto -en ciertos casos—
obligaciones especiales de informacién a los anunciantes.

Como es sabido, la publicidad comparativa es aquella pu-
blicidad en la que un anunciante compara sus productos o
servicios con los de uno o varios competidores para desta-
car las ventajas de su oferta frente a la de aquéllos. Asi
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configurada, la publicidad comparativa es un instrumento su-
mamente Wtil para los consumidores, pues proporciona a és-
tos valiosa informacién sobre las caracteristicas y el precio
de uno o varios productos en relacién con otros productos
competidores. En la medida en que, a través de esta mo-
dalidad publicitaria, los consumidores pueden obtener facil-
mente informacién que les simplifique su decisién de com-
pra, el legisiador espafiol ha decidido admitir la licitud de
esta modalidad publicitaria, aun cuando con ella, como es
evidente, se puedan lesionar los intereses de los empresarios
competidores aludidos en la publicidad.

Pero, ademds de admitir la licitud de la publicidad com-
parativa, el legislador espafiol ha optado también por impo-
ner —en ciertos casos— al anunciante unas obligaciones espe-
ciales de informaciéon. Es decir, en vez de permitir que el
anunciante configure libremente el contenido de su publici-
dad, el legislador obliga a éste a desvelar ciertas informa-
ciones, en algunos sectores, donde se estima que el consu-
midor necesita una proteccién mds reforzada. Sectores como,
por ejemplo, el del turismo. La nueva Ley de viajes combi-
nados —en efecto— obliga a las agencias de viajes a incluir
ciertas menciones en los folletos publicitarios que distribuyan
entre los consumidores, menciones relativas todas ellas al viaje
y sus condiciones y caracteristicas. Ademas, y siguiendo la
linea marcada por la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, el legislador espafiol ha optado
también por atribuir a estas menciones cardcter vinculanie.
De modo que su cumplimiento pueda ser reclamado en todo
momento por el turista o viajero.

En fin, podemos concluir afirmando que el legisiador ha
respondido a la creciente importancia del fenémeno publici-
tario, promulgando normas que no sélo protegen la veraci-
dad de las informaciones publicitarias, sino que también pre-
tenden fomentar la informacidon frente a la simple sugestidon
en los mensajes difundidos a través de la publicidad.



EL EJERCICIO EXTRAJUDICIAL
DE SU IUS DISTRAHENDI
POR EL ACREEDOR HIPOTECARIO

] 165
ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS (*)

Notario

“Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que la
ejecucion de la hipoteca constituye el ejercicio de un
derecho privado -el derecho del acreedor a la enaje-
naciéon de la cosa hipotecada— que puede efectuarse
privadamente cuando as{ se ha pactado.”

(Del Preambulo del RD 290/1992, de 27 de marzo.)

Me propongo en este trabajo desarrollar algunas ideas,
en homenaje a Jose Maria CHico, sobre la naturaleza del
que se viene llamando procedimiento extrajudicial de ejecu-
cién hipotecaria en el Real Decreto 290/1992; cuestién, a lo

(*) Publicade en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 937-953.
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que creo, fundamental para dejar claramente sentada la cons-
titucionalidad de la ejecucién extrajudicial, para comprender
su desarrollo reglamentario contenido en este Real Decreto
y orientar la interpretacién de alguno de sus preceptos, y
también para iniciar su critica, ya que, a mi parecer, incu-
rriendo en ciertos confusionismos, no ha extraido todas las
consecuencias de la concepcion en él prevalente sobre la eje-
cucién extrajudicial (1), que no es tal ejecucién, sino ejerci-
cio controlado de un derecho privado.

Ahora bien, los conceptos, aun vinculados a unos pre-
ceptos positivos concretos, y a las concretas necesidades de
la vida que estan, unos y otros, llamados a satisfacer, siem-
pre aparecen encadenados. Y sin distanciarnos de nuestro
objeto mas que lo estrictamente indispensable, no cabe duda
de que la ejecucidn extrajudicial de la hipoteca aparece co-
lateralmente relacionada con las variedades judiciales de la
ejecucién hipotecaria —el procedimiento judicial sumario; el
juicio ejecutivo ordinario—, con las que mis de una vez ha-
brd gue compararla; y gue en la linea recta ascendente, todo
dependera de cudl sea la naturaleza de la hipoteca misma.

Alld por los afos cuarenta estuvo muy difundida la tesis
de la naturaleza procesal de la hipoteca. Desde siempre se
habia sefialado la proximidad conceptual entre el embargo y
la hipoteca, hasta el punto de ser calificado el embargo de
pignus judiciale; por otra parte, la responsabilidad patrimo-
nial universal del articulo 1.911 del Cddigo Civil era a veces

(1) Para una visién general, puede consultarse mi trabajo “Las nuevas tenden-
cias en orden a la ejecucién extrajudicial de préstamos personales y de préstamos
hipotecarios”, en el Seminario fLa seguridad juridica y el irdfico mercantil, UIMP,
agosto 1992, publicada en Civitas, Madrid, 1993, pp. 223-345. Las cuestiones de consti-
tucionalidad estdn ampliamente tratadas por RomEro-GIRON DELEITO, J.: “Procedimien-
to extrajudicial de e¢jecucidn hipotecaria”, conferencia pronunciada en la Academia
Matritense det Notariado el dia 17 de diciembre de 1992, publicada en sus Anales.
XXXIII, Edersa, 1994, pp. 111-176.

La postura contraria ha sido defendida por Lorez Liz, 1. El procedimiento extra-
judicial-notarial de ejecucién hipotecaria: arndlisis prdctico del RD 290/1992 y formula-
rios comentados, Barcelona, Bosch, 1993, 594 pp.



llamada garantia “general”, como si tuviera algo que ver
con las antiguas hipotecas generales y ticitas erradicadas en
1861. Las cosas no habian pasado, sin embargo, del nivel de
metafora; hasta que los términos se invierten, debido sobre
todo a FRANCESCO CARNELUTTI, me limitaré a citar su articu-
lo “Natura giuridica dell’ipoteca” (2), porque en él se hacc
ya cargo CArNELuTTl de algunas de las objeciones a que su
doctrina habia dado lugar.

Entre aquellas dos formas de garantia, la “general” deri-
vada de la responsabilidad patrimonial universal, y la “espe-
cial”, originada por la prenda o la hipoteca, “hay una dife-
rencia de medida -nos dice CARNELUTTI-, no de naturaleza’,
sin que pueda apreciarse entre ellas “diferencia tal, que con-
sienta atribuir a la segunda aquel cardcter material y real
que nadie hoy osaria reconocer a la primera” (3). Para que
podamos determinar el cardcter material o procesal de la hi-
poteca, “el criterio diagnéstico”, nos dice CARNELUTTI, es éste:
“,a quién incumbe la obligacién correlativa al derecho?” (4).
Consideremos el derecho de persecucion “Hay, ciertamente,
una obligacién, frente al que tiene el derecho de hipoteca,
pero no es obligacién del dominus a dejarse expropiar, sino
obligacién de quien debe expropiar; que esto sea obligacién
del oficial o del Estado, es un detalle sin importancia res-
pecto a la cuestién; en una y en otra hipdtesis, nadie dis-
cute que sea una obligacién procesal” (5). Lo mismo ocurre
en cuanto a la preferencia; “una obligacién, en cuanto a la
prelacion, no compete sino al oficio ejecutivoe” (6). En la
hipoteca, pues, para CarNeLUTTI, hay sélo “responsabilidad”,
sujecién de la cosa al poder de otro; y éste otro no es
nunca el acreedor, sino el poder jurisdiccional del Estado.

(2) Rivista di Diritto Processuale Civile, XVI-1, 1939, pp. 3-21.
(3} Pdgina 14.

(4) Pdginas 8 y 9.

(5) Pégina 10.

(6) Pdgina 12.
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Pocos anos después publica mi compafiero MANUEL DE LA
CAMARA unas “Notas criticas sobre la naturaleza de la hipo-
teca como derecho real” (7); bajo este titulo modesto se
esconde un trabajo amplio y profundo, en que se examinan
detenidamente dos conceptos claves, la responsabilidad y el
derecho real —y el previo de derecho subjetivo-, para llegar
a la conclusiéon de que la hipoteca “no es un derecho real”
(8) sino “una forma de responsabilidad”, y “el concepto mo-
derno de la responsabilidad es incompatible con la naturale-
za y funcién de los derechos reales propiamente dichos” (9).
En el punto concreto de que estamos tratando, la posicién
de CAMARA es mixta; afirma “la imposibilidad de seguir con-
cibiendo hoy la responsabilidad como un poder del acreedor
sobre el patrimonio del deudor”, pues “en el derecho moder-
no es el organo del Estado, el oficio publico, quien toma,
quien entrega, quien vende y, en una palabra, quien ejecu-
ta” (10); pero por otra parte sostiene que “responsabilidad
y débito son conceptos que estdn indisolublemente unidos,
y que, por tanto, es absurdo hablar de responsabilidad sin
débito o de débito sin responsabilidad” (11). Llegado el in-
cumplimiento, a instancias del acreedor “se procede a la eje-
cucidén. En su virtud, el deudor queda sometido al poder de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado... Respecto a ellos no
estd obligado, sino sometido. Y esta sumisién en que con-
siste la responsabilidad si es ya, desde luego, una situacién
de Derecho procesal” (12). Pero “antes del incumplimien-
to, ¢ mejor aln, antes de que se haya iniciado la ejecucién,
la situacién (para el deudor) es una situacién de alternativa.
O paga o se expone a soportar la ejecucién. Uno de los tér-
minos de la alternativa es el cumplimiento; el otro, la san-

(7) Revista de Derecho Privado, mayo 1949, pp. 377-422.
(8) Pagina 411.
(9) Pdgina 379.
(13) Pédgina 385.
(11) Pégina 379.
{12} Pégina 402.



cién. Y en esta situacién de alternativa estd, a mi juicio, la
esencia de la obligacién como deber juridico. No es otra
cosa lo que generalmente se llama deuda o débito. ;Esta-
mos aqui en presencia de una situacién de Derecho proce-
sal? Indiscutiblemente no”, contesta CAmara (13); “el inte-
rés del acreedor en conseguir la entrega del dinero no estd
solo protegido por un puro poder de ejecucion, sino previa-
mente por la presién psicoldgica que el temor de aquélla
despierta en el deudor (sea o no deudor personal)... La si-
tuacidon, pues, en todo caso, del duefio de la finca antes
de la ejecucion no es una situacién de responsabilidad, sino
una situacion de deuda“ (14). Pero aquella presién psicol6-
gica puede haber resultado insuficiente: “La persuasion (di-
gadmoslo asi) ha fracasado y cede el paso a la fuerza. La si-
tuacién deja de ser una situacidn de Derecho material para
convertirse en una situacién de Derecho procesal. No es
sOlo el interés privado el que estd en juego; es, sobre todo,
el interés publico el que exige que no sea defraudado el
derecho del titular. Por eso el ejercicio de este poder, tam-
bién en materia de ejecucidn hipotecaria, se¢ confia al juez.
Y que excepcionalmente se entregue (en el procedimiento ex-
trajudicial admitido por nuestras leyes) a un particular nada
significa. Se tratard, como ya hice notar, del ejercicio priva-
do de una funcién ptblica” (15).

Terminemos nuestra exposicion de las teorias procesalistas
sobre la naturaleza de la hipoteca con una breve referencia
a MiGUEL FEnEcH; el titulo de su discurso no deja lugar a
dudas: “La recepcion de la hipoteca en el Derecho Proce-
sal” (16); “también a la hipoteca le ha llegado su hora” de

(13) Pdginas 401-402,

(14) Pagina 412.

(15) Loc. cit. en la nota anterior.

(16) Discurso pronunciado en el Iastituto Espafo! de Dereche Proccsal cn el
acto dec apertura del Curso Académico 1952-1953; recogido en pp. 469-493 de los
Estudios de Derecho Procesal, de M. Fenecn y J. CaArreRras, Barcelona, Bosch, 1962.
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destacarse del tronco milenario del Derecho civil (17): “la
hipoteca no es ofra cosa que un embargo convencional y
anticipado de un bien inmueble” (18) y, al contrario, tam-
bién podemos decir, como de la hipoteca, que “el embargo
sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se
impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de
la obligacién para cuya seguridad fue constituido” (19). “Al
afirmar que la hipoteca constituye un embargo convencional
anticipado..., negamos que el ejecutante tenga ninguna facul-
tad sobre el inmueble hipotecado, ya que éste se halla su-
jeto al poder piblico del juez” (20). “No existe el derecho
de realizacion de valor, en cuanto el acreedor hipotecario no
puede vender por si la finca hipotecada, sino que tan sdélo
puede exigir del titular O6rgano jurisdiccional gue realice el
valor de la finca y pague su crédito o haga efectiva la res-
ponsabilidad del deudor u obligado, luego de terminado un
proceso de ejecucion forzosa” (21); “el ius persequendi solo
puede justificar la naturaleza real de la hipoteca si fuese el
titular de ella quien realizara el inmueble hipotecado. Si el
acreedor ejecutante solo puede pedir al juez que venda, y
es éste quien lleva a cabo la venta, aquél no ejercita un
derecho real sino una accién ejecutiva” (22). Ello no quita
mérito, claro es, a la labor realizada por los hipotecaristas;
pero, segin FENnecH, “cuando los tratadistas de Derecho hi-
potecario escribian sus doctos trabajos, en realidad hacian
Derecho procesal sin saberlo” (23).

He procurado resumir con la mayor objetividad posible,
transcribiendo incluso sus mismas palabras, ias docirinas de
los mds caracterizados mantenedores de la concepcién pro-

{(17) Pdgina 472,
(18) Pdgina 478,
(19) Pagina 477.
(20) Péagina 483.
(21) Pdgina 481.
{22) Pdgina 486.
(23) Pdgina 472.



cesal de la hipoteca. Porque si la hipoteca fuera una moda-
lidad de la accidn ejecutiva, una institucioén, por tanto, neta-
mente procesal, la naturaleza jurisdiccional de la ejecucion
hipotecaria —de toda ejecucién hipotecaria- resultaria eviden-
te. También para la posicién, que hemos llamado mixta, de
CAMARA; porque ésta tiene el gran mérito de destacar la
primera fase de toda hipoteca, la tnica fase de la mayor
parte las hipotecas, cuya regulacién se va hipertrofiando
como si el obtener un préstamo fuera una nueva causa de
capitis deminutio; pero lo cierto es que para CAMARA, cuan-
do comienza la segunda fase, cuando se inicia la ejecucién,
estamos ante una situacion de Derecho procesal. Pues bien,
esa naturaleza jurisdiccional de toda ejecucion hipotecaria ha-
ria totalmente imposible la ejecucion extrajudicial, en apli-
cacidon del principio de exclusividad jurisdiccional que, en la
forma tradicional entre nosotros, luego repetida por el ar-
ticulo 2,1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, proclama
el articulo 1173 de la Constitucion Espanola: “El ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusi-
vamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segin las normas de competencia y procedimiento que
las mismas establezcan.” Por ello es totalmente imposible la
ejecucién extrajudicial de los créditos simples.

Las cosas empiezan a cambiar, sin embargo, en cuanto se
abandona esa naturaleza procesal jurisdiccional, aunque se
mantenga el concepto de ejecucidn. Noétese que en el articu-
lo 117,3 CE sélo hay verdadera exclusividad a favor de los
Juzgados y Tribunales “juzgando”, decidiendo las controver-
sias, declarando la voluntad de la ley en el caso concreto.
En cambio, en la ejecucion, “haciendo ejecutar lo juzgado”,
‘la exclusividad se limita objetivamente a esto, a “lo juzga-
do”, a lo decidido en un juicio anterior, a fin de que la
ejecucion de las sentencias no pueda ser mediatizada; y ello
permite la existencia de apremios no judiciales, sino admi-
nistrativos. Y por otra, no es necesario que el juez o Tri-
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bunal ejecute por si mismo lo que ha decidido, sino que la
ley puede encomendar la ejecucion a otros funcionarios o
personas, fisicas o juridicas, siempre que el juzgador conser-
ve el contro] de esa ejecucion: “haciendo ejecutar”, que dice
el texto constitucional; asi ocurre en el articulo 1.4822 LEC,
redaccion de la Ley del Mercado de Valores; en la Ley de
Procedimiento Laboral, articulo 260 del texto “corregido”; y
en la misma Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Ur-
gentes de Reforma Procesal, en que tantas funciones e¢jecu-
tivas se encomiendan al secretario: la exclusividad sélo re-
torna al juez cuando es preciso recurrir a la fuerza [conf.
art. 236,m) RH].

El resultado obtenido por esas teorias procesalistas ha sido
precisamente el contrario al apetecido; profundizando los es-
tudios, se ha reafirmado la conceptuacién de la hipoteca
como una institucién de Derecho material o sustantivo, y en
concreto como un derecho real; baste referirme a la magni-
fica conferencia pronunciada hace un par de afios por el ca-
tedritico don FERNANDO PANTALEON (24). A mi parecer, los
articulos geminados, 1.876 C.c. y 104 LH, marcan nitida-
mente las dos notas clasicas de todo derecho real: la inme-
diatividad (“sujeta directa e indirectamente los bienes sobre
los que se impone”) y la reipersecutoriedad (“cualquiera que
sea su poseedor”), que también deriva del derecho mismo
de hipoteca (25). Y ni siquiera hay que acudir para mante-
ner esta naturaleza real a la doctrina del numerus apertus,
porque el articulo 2,2.° LH incluye nominalmente a la hi-
poteca entre los derechos reales: los “derechos de usuiructo,

(24) PantaLpON Prigro, F.: “Naturaleza del derecho de hipoteca”, conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 28 de mayo de 1992, pen-
diente de publicacién en sus Arales.

(25) Contra, VaLLer: “mientras los demds derechos cldsicamente catalogados
como reales llevan la reipersecutoriedad finsita en si mismos, la prenda y la hipoteca
necesitan, respectivamente, de la posesién o de [a inscripeién para poder perjudicar
a tercero”™ “Observaciones sobre la naturaleza juridica de la hipoteca™, pp. 11-36
de sus Eswedios sobre garantias reales, Moutecorva, Madrid, 1973; las palabras citadas,
en p. 36



uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y
ofros cualesquiera reales”. La responsabilidad es, en efecto,
una sujecién; y no una sujecién de los bienes del deudor al
poder del acreedor mismo, sino una sujecién de esos bienes
al poder jurisdiccional del Estado; pero este nicleo de ver-
dad de las doctrinas procesalistas queda de hecho limitada
a la responsabilidad patrimonial universal, porque no puede
impedir que en virtud de una norma legal especifica (ejem-
plo, art. 45 LSA: enajenacién de acciones por cuenta y ries-
go del socio que se hallare en mora en el pago de sus divi-
dendos pasivos) o de un negocio jurfdico (prenda, hipoteca),
el acreedor tenga el derecho de enajenar un bien concreto
de su deudor (ius distrahendi). La reivindicacion de la hi-
poteca por los procesalistas s6lo ha sido una consecuencia
mdas de esa “revalorizacion de la voluntad en detrimento de
la inteligencia” de que nos habla con alguna exageracién
CaLAMANDREI (26), que ha querido situar en la ejecucién la
esencia de la jurisdiccion, frente al iurisdictio in sola cog-
nitione consistit, que la relegaba a una naturaleza adminis-
trativa.

Dentro de los derechos reales, la hipoteca es, en cuanto
a su funcién, un derecho de garantia y, en cuanto a su con-
tenido, un derecho de realizacion de valor, que implica nece-
sariamente la enajenacidon del bien hipotecado. “Es también
de esencia de estos contratos —dice el art. 1.858 C.c. refi-
riéndose conjuntamente a la prenda y a la hipoteca- que,
vencida la obligacién principal, puedan ser enajenadas las co-
sas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acree-
dor”; y esto no supone solo que el acreedor hipotecario
tenga el “poder de exigir” esa enajenacion, como nos dice
Roca Sastre (27), a pesar de ser el principal critico, entre

(26) Cavamanprel, P “Il giudice e lo storice”, Studi sul processo civile, vol. V,
pp- 27-51; las palabras citadas, en p. 48.

(27) Concepto de la hipoleca: “un derecho real que, ya de momento, sujeta lo
hipotecado, cualquiera quc sea su titular, al poder de exigir eventualmente la rcali-
zacién de su valor..”, Derecho Hipotecario, 6. ed., IV-17 p. 121
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nosotros, de la teoria procesalista; porque ese poder de exi-
gir consistirfa en exigir del drgano jurisdiccional la enajena-
cién de la cosa. Y no s6lo es eso; el acreedor hipotecario
tiene €l mismo el ius distrahendi, el derecho (conf. el art.
1.872 C.c. respecto de la prenda) de enajenar la cosa hipo-
tecada, porque el derecho de hipoteca le confiere una legi-
timacidon extraordinaria para disponer en su propio nombre
de una cosa ajena, la cosa que el deudor le ha dado en
hipoteca. Los derechos reales limitados, como limitativos que
son del dominio —“derecho de gozar y disponer de una co-
sa”, art. 348 C.c~, pueden afectar al goce o, como aqui y
en otros casos sucede (recuérdense los derechos de adquisi-
cidén preferente), referirse al ius disponendi, en el sentido de
que los actos de disposicion ulteriormente realizables por cl
propietario quedaran supeditados al ejercicio de su derecho
por el acreedor hipotecario, y no en el de privar al pro-
pietaric de sus facultades dispositivas como, no sé por qué,
querria exigir CARNELUTTI (28).

Este ius distrahendi, derecho de enajenar la cosa, para
realizar su valor y cobrar el crédito, fue ya reconocido al
acreedor hipotecario en el Derecho romano, como nos ense-
fia Urriano, cuando asi se habia pactado entre el acreedor
y el deudor (“si convenit de distrahendo pignore”), y tam-
bién aunque nada se hubiera pactado (“etsi non convenerit
de distrahendo pignore”), de forma que solamente no lo te-
nia el acreedor hipotecario cuando asi se hubiera expresa-
mente convenido (“ubi vero convenit, ne distraheretur”) (29).
Mientras que las Partidas exigieron pacto expreso (“si tal
pleyto es puesto”; “pleyto”, de “placitum™: pacto); notifica-

(28) CaRrNELUTTL op. cit, P. 5.

(29) “Si convenit de distrahendo pignore, sive ab initio sive postea, non tantum
venditio valet, verum incipit emptor dominium rei habere; sed eisi non conveneri de
distrahendo pignore, hoc tamen iure utimur, ut liceat distrahere, si modo non conve-
nict ne liceat; ubi vero convenit, ne distrahereiur, creditor, si distraxerit, furti obliga-
tur, nisi ei ter fuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit” (Digesto, 13, 7, 4: UrLriano,
libro 41 a Sabino}.



cién del deudor (“fazer saber”) y subasta publica (“en el
almoneda”), y todo ello “a buena fe y sin engafio”, que-
dando el exceso de precio obtenido a favor del deudor (30).

La Direccion General, reconociendo estos precedentes, les
ha opuesto la corriente germdnica, manifestada en el Fuero
Juzgo y en el Fuero Real (RR. de 3 de julio de 1920 y 14
de junio de 1933). El Forum Judicum requeria, en efecto,
intervencién judicial, pero la norma no fue recogida en su
versiébn romanceada o Fuero Juzgo (31); y aunque el Fue-
ro Real exigia el mandato judicial, su principal comentaris-
ta, Diaz DE MonTaLvo, excepciona el supuesto de pacto,
que estima licito (32). El Registro Notarial de Madrid (1441-
1445), que estd termindndose de imprimir al redactarse este
trabajo, confirma la indicada interpretacién del Fuero Real
(33), recogiendo el pacto, la “postura”, de la ejecucidén ex-

(30) “Ponmen pleytos a las vegadas los omes unos con otros, quando reciben la
cosa a pefios, que si aquellos quelos empefan, non los quitaren fasta el tiempo, o
dia cicrto, que después los puedan vender. E porende dezimos, que s5i wl pleyto es
puesto quando obligd la cosa a pefios, e aquél que la empefia non la quita fasta el
dia que sefialaron, que dende adelante bien la puede vender el que la tiene a pefos,
o su heredero, en aquella manera que fuesse puesto el pleyto quando gela empefia-
ron, Empero, ante que la venda, lo debe fazer saber al que gelo empefié, si fuere
en el lugar, de ¢cémo la quiere vender, e si €l non y fuere, débelo dezir a aquellos
que fallare en su casa. E si éste que la tiene a pefios lo fiziesse assi, o non lo
pudiere fazer por alguna razén, entonces puede vender pithlicamente la cosa quel fué
assi empefiada. E tal vendida se debe fazer en el almoneda, a buena fe, e sin enga-
fio. E si por aventura mds valiere de aquello por que €l la tiene a pefios, lo demds
débeto pagar al que gelo empeiid. Otrosi dezimos, que si menos valiere, lo de
menos, que gelo debe tornar aquél que empefié la cosa” (ParTDas, 5, 13, 41).

(31) Forum judicum, 5, 6, 3: “tunc creditor indici vel praeposito civitais pignus
ostendat, ut quantum iudicio eius, vel trium honestorum virorum fuerit aestimatum,
sit ci licentia distrahendi”. Fuero Juzgo, 5, 6, 3: “estonz ¢l acreedor ensenne el pen-
no al sennor, e cuanto asmaren él hy tres omnes buenos, por tanto lo venda”.

(32) Fuero real, 3, 19, 1: “véndalos con testigos de tres homes buenos, con
mandado del Alcalde concejeraments, a quien diere mas por ellos”. Diaz DE Mon-
TALVO glosa: “Mandado del Alcalde. Alias non licere... nisi data sit potestas credite-
ri per debitorem propria autoritatc res hypothecatas vel pignoratas vendendi, guod
licet™ conf. Daz DE MontaLvo, A.: “Ef Fuero Real de Espana.. Glossado por el
egregio Doctor...”, Salamanca, 1569, fol. 189 v.

(33) En Madrid regia el Fuero Real como Fuere municipal (privilegios de 22
dc marzo de 1262 v de 2 dc mayo de 1339), y por tanto, con preferencia sobre las
Partidas (ley L., titulo 18, del Ordenamiento de Alcald).
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trajudicial de la prenda, en bienes muebles ¢ inmuebles, in-
cluso en términos muy radicales, y su efectiva aplicacién (34).

El Coédigo civil admitié la ejecucién extrajudicial de la
prenda, sin necesidad de pacto, en su articulo 1.872; llegado
el impago, “el acreedor... podrd proceder por ante Notario a
la enajenacién de la prenda”; y fracasadas las dos subastas,
“podrd el acreedor hacerse duefio de la prenda”. Es, pues,
el acreedor el que enajena o el que se hace dueiio de la
cosa pignorada; pero tiene que hacerlo “por ante Notario”,
expresidn que pone bien de relieve la carencia de facultades
jurisdiccionales del notario, aunque para resaltarlo guarde
silencio respecto de su actividad de control. Y en este sis-
tema del articulo 1.872 se ha inspirado repetidamente el le-
gislador (35).

También se inspiré directamente en el articulo 1.872 C.c.
-sin olvidar los precedentes histéricos, que como acabamos
de ver exigian el pacto— la préctica notarial que a finales
del pasado siglo introdujo, en virtud precisamente del pacto,
la ejecucion extrajudicial de la hipoteca; por la razén ele-
mental de que no podia considerarse ilicito para ésta lo que
el mismo Cddigo establecia para la prenda. La validez de
semejantes pactos fue aceptada por el Tribunal Supremo
(SS. de 21 de octubre y 3 de noviembre de 1902) y por
abundante doctrina de la Direccion General de los Regis-

(34) Bienes muebles, 1.437; bienes inmuebles, 185, 201, 542 (gjecucién, 1.029),
937, 1.437, 1.548. Ejemplo, 542: “so tal pleito e postura que con él fizo, en que se
obligh que pasando el dicho plazo non dédndole ny pagdndole los dichos maravedis
{prestados) dié poder conplido al dicho Pedro Gongdlez (el acreedor prestamista)
para que por si mismo sin actoridad de alcalde ny de juez e syn ge lo fazer saber,
pueda entrar ¢ tomar e vender ei dicho majuelo en almoneda piiblica e fuera de ella
a la persona que quisiere ¢ por el pregio que a €l bien visto fuere, e otorgar carta
de vendida al comprador e compradores..”.

{35) Hipoteca naval, articulo 170 del Reglamento del Registro Mercantil de
1956, que contintia vigente; hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamicnto, Ley de
16 de diciembre de 1954; Ley de 17 de julio de 1965, de venta de bienes muebles
a plazos; conf. también la Ley 22/1991, de 29 dc noviembre, de Garantias Posesorias
sobre Cosa Mueble (derecho de retencién, prenda) en Cataluiia.



tros, a partir de la resolucién de 28 de noviembre de 1893;
y el fundamento juridico es siempre el mismo: el acreedor
hipotecario tiene derecho a enajenar la cosa hipotecada, lle-
gado el mmpago, en virtud de su derecho real de hipoteca
(36). Triste derecho seria el del acreedor hipotecario si sola-
mente consistiera en poder ejercitar una accién ante los Tri-
bunales; sobre todo en nuestra época, caracterizada por la
mayoria de edad de la vida juridica extrajudicial, no necesi-
tada ya de la continua tutela de los 6rganos judiciales.

A esta concepcidon responde, en fin, el Real Decreto 290/
1992, de 27 de marzo, segiin pone especialmente de relieve
la frase de su preambulo que hemos destacado ‘como lema
que no figuraba en el proyecto, y que no estard de més
volver a leer: “Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que
la ejecuciéon de la hipoteca constituye el ejercicio de un de-
recho privado —el derecho del acreedor a la enajenacién de
la cosa hipotecada~ que puede efectuarse privadamente cuan-
do asi se ha pactado.” Por eso, el articulo 236,1 habla de
“la realizacion extrajudicial de la hipoteca™, y no de su “eje-
cucion extrajudicial”, que decia el proyecto; el cambio intro-
ducido no puede ser mds significativo.

Ahora bien, ¢l que el acreedor tenga el derecho de ena-
jenar la cosa hipotecada no quiere decir, en manera alguna,
que pueda hacerlo a su libre arbitrio. El abuso mds grave,
el pacto comisorio, en cuya virtud el acreedor hipotecario
podia apropiarse de la cosa hipotecada, fue ya prohibido

(36) R. de 28 de noviembre de 1893: "El derecho a disponer de la cosa hipo-
tecada a fin de obtener un pago que el deudor demora o resiste es perfectamente
inherente a la naturaleza de la hipoteca.” R. de 3 de julio de 1920: “la facultad
concedida por e Derecho romano clisico al acreedor para que pudiese vender la
«prenda» si ¢l deudor no cumpliese la obligacion pasé a nuestra Ley de Partidas,
més como una atribucion emanadg del mismo derecho real pignoraticic que como
consecuencia de un mandato expreso o ticito otorgado al acreedor”. R. de 8 de
noviecmbre de 1990: “naturaleza de la enajenacién forzosa que la hipoteca provoca.
Esta enajenacién constituye un mero desenvolvimiento de la eficacia de la hipoteca,
y por tanto, in nuce, la enajenacidén cstd en el mismo acto de constitucién de la
hipoteca”.
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por el Derecho romano, a partir de Constantino, el primero
de los emperadores cristianos, e igualmente lo desaprobé y
persiguié el Derecho canodnico (37). “El acreedor —dice con
estos precedentes el articulo 1.859 C.c— no puede apropiar-
se de las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de
ellas”; ni “disponer”, entiéndase bien, como tenga por con-
veniente, vendiéndolas a las personas y en los precios que
quiera; pero si disponer sujetdndose a los términos y forma-
lidades legales; baste pensar que el articulo 1.859 se estd
refiriendo también a la prenda. Porque el acreedor tiene de-
recho a cobrar; pero el deudor, o el tercer poseedor, o el
fiador real, tienen también derecho a que en la venta se
obtenga el mayor precio posible, y a recibir lo que exceda
del crédito del acreedor; y el mismo derccho tiemen los
acreedores posteriores, sean o no hipotecarios.

Quiere todo esto decir que el ejercicio del ius distrahen-
di por el acreedor hipotecario ha de ser sometido a unas
normas detalladas, severas; y es cuestién de mera oportuni-
dad el determinar a quién ha de encomendarse el control
de su observancia. Asi, para la prenda, el proyecto de 1851
se habia limitado a exigir que la venta se hiciese “en subas-
ta publica”, pero GaArcia GOYENA comentaba: “la subasta
publica y judicial (porque judicial ha de ser siempre) es el
tinico medio posible para evitar fraudes y confabulaciones, y
alzar el precio de la cosa” (38); el articulo 1.872 C.c. fue,
sin embargo, de otra opinién, y encomendl esas subastas a
los notarios. Eleccién entre el juez y el notario -repetimos—
de mera oportunidad legisiativa; pero ¢n la que siempre ha
de tenerse en cuenta que, conforme dispone el articulo 1174

(37) Conf. CI, 8, 34, 3, Constantino, afo 326; X, 3, 21, 7, Inocencio Hl, aio
1212, Partidas, 5, 13, 12.

En el Derecho preconstantiniano el pacto comisorio era vdlido; conf. PAPINIANG:
Fragmenta Vaticana, 9, para quien el precio es cierto era la tnica objecion que se le
planteaba.

(38) Garcia Govena, F.: Concordancias, motivos y comentgrios del Codigo Civil
espafiol, 1V, Madrid, 1852, p. 178, comentario al articulo 1.775.



CE, “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mads funciones
que las sefialadas en el apartado anterior —las jurisdicciona-
les— y las que expresamente les sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho”; el criterio constitucional, res-
trictivo de toda competencia no jurisdiccional de los jueces,
aunque peque de impreciso, es terminante.

Dada esta naturaleza, la inconstitucionalidad del procedi-
miento ¢jecutivo extrajudicial no puede derivar del articulo
117,3 CE, por su desjudicializacién, por su atribucién a la
competencia notarial; solamente podria fundarse su inconsti-
tucionalidad en la indefensién del deudor y, en concreto, en
la exclusion de la tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24,1 de la Constitucién. Las posibilidades de defen-
sa que el deudor o, en general, el duciio de la finca hipo-
tecada tienen en el procedimiento extrajudicial son, sin em-
bargo, las mismas que se les ofrecen en el procedimiento
judicial sumario; en cuanto a las causas de suspensién del
procedimiento, el nuevo articulo 236,4) RH prescinde total-
mente de su precedente, el articulo 236 RH 1947, para ins-
pirarse directamente en el articulo 132 LH, relativo al pro-
cedimiento judicial sumario; y respecto a todas las demds
reclamaciones que pucdan formular el deudor, los terceros
poseedores y los demds interesados, el nuevo articulo 236,0)
RH remite a los cinco ultimos pérrafos de dicho articulo
132 LH; de manera que las oportunidades que tienen para
acudir, con todas las posibilidades de defensa, al juicio de-
clarativo ordinario, son idénticas en el procedimiento judicial
sumario y en el procedimiento extrajudicial. Por todo lo
cual cabe concluir que las declaraciones del Tribunal Consti-
tucional sobre la constitucionalidad del procedimiento judi-
cial sumario (SS. de 18 de diciembre de 1981 y 16 de enero
de 1992) son igualmente aplicables al procedimiento ejecuti-
vo extrajudicial; lo que, por lo demds, ya resultaba expresa-
mente de la STC de 18 de diciembre de 1981 acabada de
citar (Fundamento Juridico 5.°). Terminemos rccordando que
el dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecto de
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nuestro Real Decreto, ademés de considerar “significativo”
que el “Consejo General del Poder Judicial se haya mosira-
do, en términos generales, favorable a esta reforma”, y de
indicar que “la Fiscalia General del Estado ha encomiado el
proyecto”, entendié que “tales alegaciones” (las relativas a
la invasion del ambito de reserva de la potestad jurisdic-
cional), como las vinculadas al principio de tutela judicial
efectiva, no fundamentan un veto al proyecto sometido al
dictamen”; esas alegaciones habian sido formuladas por el
Consejo General de la Abogacia Espafiola y por el Consejo
General de los Ilustres Colegios de Procuradores de los Tri-
bunales de Espaiia.

La “ejecucién extrajudicial” no es, pues, otra cosa que
el ejercicio, legalmente controlado, del ius distrahendi sobre
la cosa hipotecada, por parte del acreedor hipotecario. Y el
“procedimiento ejecutivo extrajudicial” es el acta notarial por
medio de la cual se verifica ese control. Ni aquélla ni éste
tienen otra naturaleza. Por ello dispone el articulo 236,2: “La
enajenaciéon del bien hipotecado se formalizard en escritura
publica, después de haberse consignado en acta notarial el
cumplimiento de los tramites y diligencias previstos en los
articulos siguientes.”

Esta pluralidad de tramites y diligencias, y la consiguien-
te pluralidad de contextos (conf. art. 236,3), podria llevar a
la conclusiéon de que, en cuanto a su naturaleza instrumen-
tal, nos encontribamos ante un acta plural, que contiene re-
querimientos, notificaciones, protocolizacion de documentos,
actas de presencia, etc. Pero en realidad se trata de un acta
“compleja” y “unitaria”; es un acta de subasta necesaria y
especial —en cuanto que es exigida y estd regida por normas
especiales~, y a este fin de la subasta son accesorias todas
las demds actuaciones notariales, Y como tal acta de subas-
ta necesaria, es un acta de presencia, pero no de mera per-
cepcion, sino de control del cumplimiento de todos los re-
quisitos legalmente impuestos al acreedor hipotecario para
que pueda ejercitar su ius distrahendi, enajenando la cosa



hipotecada (39). Esta actividad de control del notario no se
verifica a través de mandatos, como la del juez, sino a tra-
vés de juicios. Pongamos un ejemplo: la negativa a iniciar el
procedimiento; “si los requisitos legales no se hubiesen cum-
plido —dispone el articulo 131,4" LH para el procedimiento
judicial sumario—, el Juez denegard la admisién del escrito y
documentos por medio de auto fundado, que serd apela-
ble en ambos efectos”; paralelamente, en el procedimiento
extrajudicial, “el Notario examinard el requerimienio y los
documentos que lo acompaiian” y, aunque calle el articulo
236,b) que asi lo ordena, si no estimara cumplidos todos los
requisitos legales —salvo las l6gicas posibilidades de comple-
mento o subsanacion-, formulard su juicio negativo en una
diligencia final, con la que queda terminado anormalmente
el procedimiento y protocolizada el acta; pero el mandato
del juez, como vimos, es apelable, y paralelamente el juicio
del notario podrd ser revocado por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en virtud de recurso del inte-
resado (art. 1454 RN).

Este control a cargo del notario no presenta ninguna no-
vedad; fuera de los derechos de garantia, a que ya nos
hemos referido, la subasta piblica notarial se utilizé para la
determinacién de adquirente y precio, y control del cumph-
miento de los requisitos legales, en cuanto a la enajenacién
de bienes del tutelado, en el sistema de tutela de familia
del originario Codigo civil; y actualmente es el procedimien-
to que se sigue para la enajenacién mediante subasta de
bienes, especialmente inmuebles, de fundaciones benéficas y
culturales privadas; el Pliego General de Condiciones para la
venta de bienes perienccientes a estas iltimas (Anejo I al
Decreto 2930/1972, de 21 de julio) expresamente dispone:
“Quien presida la Mesa adjudicard el bien o lote de bienes
subastados al mejor postor, si el Notario aprecia en el acta

(39) Conf. mi trabajo Cuestiones de técnica notarial en materia de actas, Junla
de Decanos, Madrid, 1988, 274 pp.; especialmente, pp. 18, 20 y ss., 86 y ss. y 111 y ss.
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que se han observado las disposiciones reguladoras de la su-
basta y que no se han formulado reclamaciones.” La misién
del notario aparece claramente formulada.

El informe del Consejo de la Abogacia sobre el proyec-
to de este Real Decreto, partiendo de su concepcién de la
naturaleza jurisdiccional de toda ejecucién hipotecaria, afir-
maba que sus redactores habian realizado “esfuerzos semain-
ticos para encubrir con otras palabras actuaciones que co-
rresponden estrictamente a los Jueces”. A nuestra manera
de ver, y por el contrario, lo que sucedia es que la atribu-
cién a los jueces del procedimiento sumario de ejecucién
hipotecaria del articulo 131 LH habfa légicamente “judiciali-
zado”, incluso “procesalizado”, ese procedimiento, sin tener
en cucnta que no se trataba de una actuacién jurisdiccional,
sino de un control de la regularidad de una enajenacién en
la que estaban implicadas otras personas, que por razones
de oportunidad legislativa, por su preparacién, por su impar-
cialidad, se habia encomendado a los jueces. La procesaliza-
cién era creciente: en 1909, el procedimiento se iniciaba por
un “escrito”, y a partir de 1944, por una “demanda”; en
1909 era “potestativo” valerse de letrado —y también de
procurador—, mientras que desde 1944 la demanda ha de ser
autorizada por letrado, y hay que acompaiar a la misma
los documentos que acrediten el poder del procurador, con
lo que también es precisa la actuacion de éste; y en la doc-
trina, el tratamiento puramente procesal encontré su mas
puro expositor en Guasp (40). Y asi llegamos a la STC de
16 de enero de 1992: “El legistador podrd (y quizd conven-
ga que lo haga) introducir una nueva prevision en el pro-
ceso del articulo 131 de la LH que permita la comparecen-
cia en €l con igualdad de armas procesales del arrendatario
de la finca hipotecada”, que en el caso “no fue parte en el
proceso”; pero, con el mayor respeto, tampoco el deudor es

{40y Guasp, J.. La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria, Barcelona, Bosch,
175 pp-



propiamente “parte” en el procedimiento judicial sumario, ni
puede alegar nada, salvo en el concretisimo supuesto de
error en la certificacion bancaria, en la hipoteca en garantia
de cuentas corrientes de crédito del articulo 153 LH. Y to-
do ello porque el procedimiento judicial sumario no es un
proceso. En este contexto, no tiene nada de particular que,
junto al fondo, también la terminologia se procesalizara. Fren-
te a esta situacién apenas reacciond el proyecto del Real
Decreto, pese a las afirmaciones del Consejo de la Aboga-
cfa; y ha sido el Real Decreto mismo el que ha logrado
casi siempre eliminar esas contaminaciones terminolégicas pro-
cesales, que generalmente estaban vinculadas a cuestiones de
fondo, y que no tenian en cuenta la distinta manera de
actuar de jueces y notarios, derivada de la naturaleza, tan
distinta, de sus respectivas funciones. Ya hemos puesto un
ejemplo de ello; afiadamos ahora algunos otros, para confir-
mar la naturaleza juridica que hemos atribuido a la ejecu-
cién extrajudicial y al acta notarial que la hace posible. Y
asi pondremos también de manifiesto las diferencias entre el
proyvecto y el Real Decreto.

La funciéon puramente notarial aparece claramente indica-
da, y descrita, en el fundamental articulo 236,1, “la realiza-
cién extrajudicial de la hipoteca se llevard a cabo ante el
Notario hébil...” (no “por” el notario, que decia el proyec-
to); confirma esta concepcién el articulo 236,f): “... se pro-
cederd a la subasta de la finca ante el Notario” (“el Nota-
rio procederd a la subasta de la finca”, decia el proyecto).
Y en uso de esta su funcidén, ¢l notario va autenticando
hechos y formulando juicios; y la norma deduciendo directa-
mente de todo ello sus consecuencias juridicas, sin necesida-
des alguna de hacer al notario salirse de su funcion.

En consecuencia, y para encararnos con el punto central,
el notario no aprueba el remate, como hace el juez en el pro-
cedimiento ¢jecutivo ordinario (art. 1.510 LEC}) y en el pro-
cedimicnto judicial sumario (art. 131,17.* LH) y comao, con un
pudoroso impersonal [“se aprobard el remate”, art. 236,g)8],
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queria atribuir al notario el proyecto de Real Decreto. El
remate resulta automdticamente verificado al mejor postor,
en el precio por él ofertado, siempre que éste haya sido
consignado; el notarto se limita a hacer constar auténtica-
mente estos hechos; y ello es suficiente para que surja la
consecuencia juridica: “la finca quedard adjudicada al rema-
tante”, “y quedara la finca adjudicada al que hiciese la pro-
posicién mds ventajosa” [art. 236,g),7], y “si en el plazo fija-
do no consignase el rematante el complemento del precio,
se considerard sin efecto el remate principal y se estimarg
realizado en favor del postor que le hubiese seguido en el
orden de su postura” [art. 236,},2]. En cambio, en el pro-
cedimiento judicial sumario el remate es aprobado por el
juez mediante auto [art. 131,17."] y por tanto en ¢l caso de
esa falta de complemento del precio se precisa otra declara-
cion judicial contraria, para pasar a una segunda aprobacién
del ulterior remate: “se declarard sin efecto el remate y se
aprobard el remate del postor que le hubiese seguido en el
orden de su postura” (art. 131,152, 3 LH). El proyecto de
Real Decreto se habia dejado llevar también aqui por este
planteamiento judicial: “se declarara, sin conceder al postor
audiencia ni recurso alguno (!), sin efecto el remate princi-
pal, y se aprobard el del postor que le hubiese seguido en
el orden de su postura” [art. 236,/),2]. No es de extranar
que el informe del Consejo General de la Abogacia viera
atribuidas a los notarios funciones jurisdiccionales; perc no
hay nada de esto; el notario se limita a autenticar hechos,
que cs su funcidon: quién es el wmejor postor, cudl es su ofer-
ta, si ha completado o no la diferencia de precio en el
tiempo establecido, y en este dltimo caso, quién es el pos-
tor que le sigue y su oferta; es la Ley la que directamente
deduce las consecuencias juridicas de estos hechos.

Lo mismo ocurre con la adjudicacion de la finca al acree-
dor; si no hubiese postura admisible el acreedor “podra pedir”
[art. 236,¢),3 v 5] esa adjudicacion; se trata, por tanto, de una
facultad o de un derecho del acreedor [art. 236,g),4 y 6], y



el notario no tiene que adjudicarle la finca, para lo que ca-
rece de potestad; se limitard a dejar constancia en el acta
del ejercicio de ese derecho por parte del acreedor, y en
consecuencia dar por terminada el acta y proceder a la
autorizaciéon de la escritura. El notario actuard en esta es-
critura solamente como notario; es el acreedor mismo el
que acepta la adjudicacién y, en el caso de que fuera la
persona designada en la escritura de hipoteca para otorgar
dicha escritura (art. 243,1,3.%), é1 mismo se hard la adjudica-
cién. En el procedimiento judicial sumario la regulacion es
paralela (art. 131,102, 112 y 12.%}, pero al final el juez dicta
auto aprobando la adjudicacién {art. 131,17.%).

Hagamos finalmente resaltar que en este mismo auto del
artfculo 131,17 LH el juez ordenard “la cancelacion de la
hipoteca que garantizaba el crédito del actor y, en su caso,
la de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la
inscripciéon de aquélla”. El notaric nunca podria dar seme-
jantes Ordenes; pero es que no hacen falta para nada -y
esto revela una vez mis Ja procesalizacidon que ha sufrido ¢l
procedimiento judicial sumario—, porque la extincidon de tales
derechos viene impuesta directamente por la Ley y, en con-
secuencia, su cancelaciéon resulta obvia; de aqui el nuevo
articulo 236,1,3: “La escritura serd titulo bastante para la
inscripcién a favor del rematante o adjudicatario, asi como
para la cancelacién de la inscripcién de la hipoteca ejecuta-
da y de todos los asientos de cargas, gravamenes y derechos
consignados en el Registro con posterioridad a ella.”

Esta exposicién ha sido un poco larga; pero era necesaria
para demostrar que la regulacién concreta del procedimien-
to extrajudicial obedece a la naturaleza que le habiamos
atribuido. Terminemos examinando algunas posibles objecio-
nes en contra.

El articulo 2341 exige que sea aplicable el procedimien-
to extrajudicial “que en la escritura de constitucién de la
hipoteca se haya estipulado la sujecion de los otorgantes a
este procedimiento”; no es, pues, suficiente, como ocurre en
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el procedimiento judicial sumario, con que la escritura con-
tenga clertos requisitos especiales (tipo de subasta, domicilio,
etc.) que se consideran indispensables para la agilidad, el
buen éxito del procedimiento; es preciso que el procedi-
miento mismo sea pactado por las partes.

Es éste, en si, un requisito andmalo; porque si se consi-
dera que el procedimiento extrajudicial ofrece garantias sufi-
cientes, debe aplicarse a la ejecuciéon de todas las hipotecas
para las que se considere adecuado; y si no las ofrece, tiene
que suprimirse. Pero tampoco su entidad es suficiente para
desnaturalizar la ejecucién extrajudicial; hasta el punto de
que el pacto, como vimos, era exigido también por nuestro
Derecho histérico.

La culpa, en este caso, no la tiene el Real Decreto, que
no podia prescindir del articulo 1292 LH: “en la escritura
de constitucion de la hipoteca podrd vélidamente pactarse un
procedimiento extrajudicial...”. El origen de esta exigencia se
encuentra en aquella manera por la que el procedimiento
extrajudicial se introdujo en nuestra practica juridica; el Co-
digo civil habia regulado un procedimiento extrajudicial para
la ejecucién de la prenda en el articulo 1.872, pero habia
guardado silencio en cuanto a la hipoteca; y por ello se pen-
s6 que en materia de hipotecas la ejecucién extrajudicial so-
lamente podia tener lugar en virtud de la libertad de pacto
del articulo 1.255 C.c.; el RH de 1915 acepté esta opinion,
con cita expresa de dicho fundamental articulo del Cddigo.

La idea, sin embargo, era equivocada, pues ninguna nor-
ma establecia que el ejercicio del ius distrahendi del acree-
dor hipotecario tuviera necesariamente que realizarse por un
procedimiento judicial. Y como toda idea equivocada tuvo
consecuencias deplorables; pues de la naturaleza —personal-
del pacto, que sélo produce efectos entre las partes contra-
tantes y sus herederos (art. 1.257 Cc.), el RH de 1915 de-
dujo que el procedimiento era inaplicable cuando existieran
terceros; y ello supuso la desaparicion practica de la ejecu-
cion extrajudicial, que el deudor podia facilmente eludir, sin



necesidad siquiera de plantear una oposicion judicial por el
sencillo sistema de hacer surgir un tercero (segunda hipote-
ca, arrendamiento inscrito, etc.), real o simuladamente.

La LH 1944-1946 ha eliminado esta consecuencia; el pro-
cedimiento extrajudicial, afiade el articulo 1292, “serd apli-
cable aun en el caso de que existan terceros”; pero de ma-
nera poco l0gica, ha mantenido la causa de la que esa
exigencia procedia: la necesidad de que el deudor, que con-
sintid que el acreedor tuviese un ius distrahendl sobre la
cosa hipotecada —pues no otra cosa es la constitucién de la
hipoteca—, tenga que prestar en la misma escritura un se-
gundo consentimiento para que ese ius distrahendi pueda ejer-
citarse por un procedimiento legal.

Ahora bien; antes de 1915 este procedimiento legal no
existia; y aqui si tenfa sentido la prdctica anterior, pues esa
laguna sélo podia llenarse al amparo del articulo 1.255 C.c.,
con graves peligros, por cierto, para los deudores; la liber-
tad de pacto de los trdmites del procedimiento debiera por
ello haber desaparecido en cuanto se introduce, en el RH
de 1915, un procedimiento reglamentario, y sin embargo su
articulo 201 lo regula “sin perjuicioc de lo dispuesto en el
articulo 1.255 del Cédigo civil”; la Direccion General tuvo
que afirmar, en consecuencia, que las reglas del articulo 201
RH estaban “consignadas ad exemplum” (RR. de 10 de
octubre de 1928 y de 14 de junio de 1933), pero también
puso de manifiesto, aun antes del RH de 1915, que era
indispensable guardar los requisitos que esencialmente exigia
el articulo 1.872 C.c. para la enajenacién de la prenda, al
haberse inspirado en €l la ejecucidon hipotecaria extrajudicial,
de manera que en todo caso los tramites pactados tenian
que constituir suficiente garantia para el deudor y demaés
interesados; “razén por la cual, aun tratando la materia con
un criterio de amplia libertad, no cabe prescindir en la
practica notarial, si ha de evitarse la ley comisoria, de las
condiciones normalmente exigidas en lo tocante a notifica-
cién, edictos, publicaciones y plazos, entre los cuales se en-
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cuentra el término que ha de correr antes de la subasta”
(R. de 20 de diciembre de 1922); ni cabe establecer, en
concreto, que “se da el deudor por requerido al pago desde
ahora y para entonces, o sea, cuando venza el plazo de la
deuda, y se pacta que el anuncio de la subasta sirva de
notificacién al mismo” (R. de 9 de junio de 1910). Esa li-
bertad de pactos fue suprimida en la vigente LH 1944-1946,
articulo 1292 (el “procedimiento ejecutivo extrajudicial...
sera aplicable..., con arreglo a los tramites fijados en el Re-
glamento Hipotecario™), al que se acomoda el Reglamento
en el actual articulo 235,2: “La ejecucidon extrajudicial se
ajustara necesarlamente a lo dispuesto en los articulos si-
guientes”; no tienen, por tanto, los deudores, los consumi-
dores, nada que temer.

S1 no fuera por tales antecedentes, la exigencia del pacto
podria significar un recelo hacia el procedimiento extrajudi-
cial; pero no es mas que un arrastre histérico, que implica,
desde luego, un contrasentido, pero que no empaifia la natu-
raleza de la ejecucién extrajudicial.

A fin de que pueda utilizarse el procedimiento extrajudi-
cial, se requiere también que en la escritura de constitucién
de la hipoteca conste “la persona que en su dia haya de
otorgar la escritura de venta de la finca en representacion
del hipotecante”, pudiendo a tal efecto “designarse al propio
acreedor” (art. 234,1,3.%). Resultaria, en contra de lo aqui
sostenido, que llegada la hora de la verdad quien enajena la
finca hipotecada no es el acreedor hipotecario en virtud de
su derecho real de hipoteca, sino ei hipotecante, a través de
un representante; y aunque el precepto nos parece clara-
mente desgraciado, su ultimo inciso -“A tal efecto podra
designarse al propio acreedor”—, rectamente interpretado, no
deja de sefalar, entre sombras, que es al acreedor a quien
corresponde esa enajenacion; veamos, para intentar enten-
derlo, cual fue su origen historico.

Al comenzar a pactarse el procedimiento extrajudicial, en
un ambiente acostumbrado a que las hipotecas sélo se eje-



cutaban judicialmente, la mayor dificultad que encontraba en
la doctrina era precisamente €sta: quién firmaria la escritura
de venta a favor del rematante si el deudor se negaba a
hacerlo; hasta el punto de ser lo que impidié que el proce-
dimiento extrajudicial fuera acogido en la Ley Hipotecaria
de 1909.

En el procedimiento ejecutivo ordinario, que aparte del
juicio declarativo era el Gnico existente hasta 1909, el articu-
lo 1.514 LEC ahora subvertido ordenaba que la escritura de
venta se otorgara por el deudor, y en su defecto, por rebel-
dia u otra causa, la otorgaria el juez de oficio. Al crearse
en la reforma hipotecaria de 1909 el procedimiento judicial
sumario, el articulo 131,17.* LH parte de la misma base ted-
rica, porque aunque se declara directamente inscribible el
testimonio del auto, éste se aprueba por el juez “en repre-
sentacién del duefio de los bienes hipotecados que se ena-
jenan”, expresion que perduré hasta la Ley 19/1986, de 14
de mayo. Cuando se discutia aquella que habria de ser Ley
Hipotecaria de 1909, se presentaron en el Senado dos en-
miendas, una por don Luis Palomo y otra por el notario
don Dario Bugallal, ambas en el sentido de que se intro-
dujera también un procedimiento extrajudicial; se opuso en
nombre de la Comisién don Carlos Alvarez Guijarro ale-
gando su innecesidad, dada la libertad de pacto existente; la
disposicion legal, le repuso el senador don Elias Tormo, era
indispensable: “si hay Juez habra escritura...; pero si no hay
Juez que en nombre del ejecutado venda, y éste no se pres-
ta naturalmente a la venta, es completamente indtil.. toda
la tramitacion”; por ello, “es preciso que lo diga una ley, y
no sélo que lo diga, sino que saque las consecuencias nece-
sarias para que, o bien el notario, que es la representacién
del ejecutado, o para este tltimo y solo caso por la inter-
vencion del Juez, ante el cual se presenta la tramitacion
notarial que el Juez aprueba en un solo acto, sea €l otor-
gante del documento inscribible”; estos tantcos no conven-
cieron al Sr. Alvarez Guijarro: “Cuando el deudor falte —y
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llamo deudor al obligado-, ése es un contrato como cual-
quier otro; si se niega al cumplimiento de la obligacién, de
ese incumplimiento del obligado nacerdn todos los derechos
a favor de aquel para quien se contrajo la obligacién que
estd establecida en el Codigo” (41); es decir, si el deudor
no cumple con su obligacién de otorgar la escritura de ven-
ta a favor del rematante, el acreedor tiene que acudir a los
Tribunales, a fin de que, en su rebeldia, la otorgue el juez,
para lo cual es preferible instar desde el principio un pro-
cedimiento judicial; el procedimiento extrajudicial, admitido
por todos, quedd en consecuencia sin regular.

Y entonces se inventd este rodeo; que en la escritura de
hipoteca se designara por cl deudor un mandatario que en
su dia firmase la venta de la finca; asi lo presuponia el
articulo 201,5.* RH de 1915, al exigir que en la escritura de
venta constase el consentimiento de dicho mandatario; y lo
consideré indispensable la Direccién General (R. de 16 de
junio de 1936) vy tras ella el RH de 1947 (art. 234) y el
precepto vigente que comentamos.

La calificacién de “mandatario” que hasta ahora se utili-
zaba no era, sin embargo, facilmente sostenible; bastaba con
recordar las causas de extincion del mandato del articulo
1.732 C.c.; la Direccién General tuvo que declarar que este
mandato no se extinguia por muerte del deudor, esto es,
del mandante (R. de 2 de junio de 1914); ni tampoco por
muerte del mandatario cuando era designado méas bien por
“su cardcter de acreedor”, supuesto en el que transmitia
la facultad a su heredero (R. de 6 de octubre de 1915); y
en suma, que “no puede considerarse como un simple man-
dato revocable, sino como un pacto bilateral y de garan-
tia que los contratantes han podido validamente establecer”
(R. de 2 de junio de 1914); de manera que seria un man-

(41) Conf. Leyes Hipotecarias y Registrales de Espana, Fuentes y Evolucion, t. 11,
vol. 1, Leyes de 1909, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, 1974, especialmente pp. 257, 263, 419-421 y 427-428.



dato irrevocable, o mds bien no seria mandato, sino vinculo
contractual.

El problema sigue ahi, sin que pueda ser orillado, como
ha pretendido nuestro Real Decreto 290/1992, por el senci-
llo procedimiento de omitir toda calificacién: “la persona
que en su dia haya de otorgar la escritura de venta de la
finca”; y dejando también en la incertidumbre quién es el
que designa esa persona; en una incertidumbre relativa, por-
que en el RH de 1947 al mandatario lo designaba “el deu-
dor” y ahora, si va a actuar “en representacién del hipote-
cante”, no puede caber duda de que habra de ser designado
por el hipotecante.

Y sigue sin abordarse la cuestién de fondo; ;para qué
nos vale una persona que representa al deudor o al hipote-
cante iniciales, los que lo eran al tiempo de otorgarse la
escritura de hipoteca, cuando éstos no secan ya los duefios
de la finca al tiempo de otorgarse la escritura de venta? La
respuesta no puede ser mds que una; ni era mandatario, ni
es representante; sino que obra por razéon de un cargo u
oficio de Derecho privado.

Pero con ello no se resuelve todo, pues el problema pue-
de plantearse en forma todavia mds radical. La Direccién
habia declarado que el mandatario designado podia ser el
propio acreedor (RR. de 6 de octubre de 1915 y 21 de ju-
lio de 1939) y asi lo permiti6 expresamente el RH de 1947,
y lo hace el RH vigente en el inciso que comentamos: “A
tal efecto podrd designarse al propio acreedor.” La disposi-
cion, “dificil pirueta” segin el informe del Consejo General
de la Abogacia, rayaria en el absurdo si no se tiene en
cuenta su alto valor significativo; porque lo que viene a in-
sinuarnos es que, en realidad, el consentimiento del acreedor
hipotecario es el unico necesario, porque tiene un ius dis-
trahendi sobre la cosa hipotecada, que origina una legitima-
cién extraordinaria para disponer de ella en nombre propio.

La Direccién General habia sentado los puntos en que
apoyar esta doctrina correcta; “no es necesaria la previa ins-
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cripcion a favor de los herederos del deudor” (R. de 2 de
junio de 1914); “no estima necesaria la designacién nominal
de los herederos contra los que se sigue un procedimiento
ejecutivo hipotecario” (RR. de 18 de abril de 1913 y de 6
de octubre de 1915); “la posibilidad de designar con fuerza
real una persona” (R. de 3 de julio de 1920); “y como en
el caso presente no se ha atendido a cualidades especiales
del apoderado para conferirle la facultad de enajenar, sino
mas bien a su cardcter de acreedor” (R. de 6 de octubre
de 1915). Las cuatro primeras resoluciones cortan, en efec-
to, toda relacién con el deudor —con el hipotecante, que
dice el texto actual-, a quien no hace falta representar para
nada; y la dltima pone de manifiesto que es el acreedor
mismo, como tal, el que tiene esas facultades de enajena-
cién que, como si no las tuviera, quieren darsele por los ro-
deos de la designacion por “su caracter de acreedor” y de
la representacién.

Pero el Real Decreto 290/1992 no se ha atrevido a cor-
tar el nudo gordiano; a suprimir de raiz el actual articulo
23413 y declarar que, sometiéndose a los cauces legales,
es el acreedor el que tiene la legitimacién para disponer.
Cuando antes afirmé que el deudor debia consentir dos ve-
ces me quedé corto, porque como ya dijo MoreLL, “el deu-
dor ha de dar tres veces su consentimiento: en la hipoteca,
en el pacto y en la escritura” (42). La resolucién de 1 de
julio de 1930 admiti6 la inscripciéon de una escritura otor-
gada por el acreedor sin haber sido designado expresamen-
te mandatario; después de sesenta afios, esa realidad no ha
acabado todavia de abrirse paso.

(42) MoreLL v TeRrRY, J.: Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, t. IV, 22 ed,,
Madrid, 1930, p. 179.



APROXIMACION AL ORIGEN
HISTORICO DE LA SOCIEDAD EN
EL DERECHO ROMANO

ISAAC TENA PIAZUELO

Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Civil
en la Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. Introbuccidn. @I LoS ORIGENES DE LA
socCIETAS EN EL DERECHO ROMANO. III. CONCEPTO Y CARAC-
TERES. IV, CrLases. V. REGIMEN JURIDICO Y EXTINCION.

193



154

I. Introduccion

Para entender qué es hoy el contrato de sociedad resul-
ta muy interesante ¢l estudio de sus origenes. Siendo asi, no
deja de sorprender la escasa atencién que, tanto en la doc-
trina cientifica civil como mercantil, se ha dedicado a inten-
tar un relato histérico que permita construir los anteceden-
tes, o el modelo lejano, del contrato de sociedad que hoy
aparece (diversificado en clases distintas) en nuestro Dere-
cho privado (1). Tal principio u origen hay que buscarlo en
el Derecho de Roma donde se formd una institucién que
llegé a nuestro pais del mismo modo que a otras partes del
Imperio, y que evolucionando por la fuerza de las necesida-
des del trafico juridico-econdmico dio lugar a lo que actual-
mente conocemos por contrato de sociedad (2).

(1) Con la salvedad de CasTAN, en su comentario al Cddigo civil de Mucius
ScagvoLa, los autores que tratan del contrato de sociedad no suelen ofrecer un estu-
dio sistemdtico de una historia, para cuya construccién es preciso acudir a los espe-
cialistas del Derecho romano.

(2} Para que sea de interés el estudio de los antecedentes romanos del contra-
to de sociedad no sélo resulta determinante la natural influencia del Derecho roma-
no en los ordenamientos del grupo latino (y aun en alguno de los del grupo ger-
mdnico, que se contrapone a aquél), entre los gque ¢l nuestre se incluye; ademds,
aunque es presumible la existencia de formas asociativas entre los pueblos fenicios, y
en la antigua Grecia, ni en uno ni en otro caso han llegado hasta nosotros noticias
ciertas sobre su régimen y organizacién. Cfr. CastAN TopeNas, J., “Del contrato de
sociedad”, en Q. M. ScaevoLa. Codigo civil, Tomo XXV, Vol. 1.°, Madrid, 1933,
pags. 307 ss. En cambio es en ¢l Derecho de Roma —como el mismo autor sefiala—
donde podemos estudiar textos que en buena medida se han conservado, asi en el
Digesto la ribrica “Pro socio” agrupa 84 fragmentos de los principales jurisconsultos.

Para Puis PrRa, cuando trata de 1a evolucidn histarica del contrato de sociedad,
vid. su Tratade de Derecho civil espafiol, Tomo IV, vol. I1, Madrid, 1951, pag. 363,
y especialmente la nota 1, “en la época primera, aunque todavia no estaba profun-
damente desarrollado el espiritu asociativo, se conoce ya el contrato de sociedad. Es
logico suponer que, dado el pgenio expansivo y mercantil de los fenicios, aplicasen
éstos la idea de sociedad. Sin embargo, no poseemos testimonios de estos particula-
res. Igual sucede con el Derecho griege, aunque parece que cenocieron ese contrato,
seglin se desprende de las Instituciones de Justiniano. Es en Roma donde conocemos
los primeros antecedentes...”.

Para un estudio completo de la sociedad en Derecho romano, téngase en cuen-
ta CanceLLl, F., voz “Societd (Diritto romano)”, en Novissimo Digesto Italigno, XVII,
Torino, 1980, pdgs. 495 ss., junio con el extenso catdlogo bibliografico que propor-
ciona.



Cuanto mds es ineludible contemplar el Derecho romano
cuando, en el caso del contrato de sociedad, la transforma-
cidn de su aspecto originario ha sido menos notable que en
otros contratos, y en sus primeras formulaciones ya apare-
cen buena parte de los rasgos que todavia hoy nos permi-
ten caracterizar y definir a la sociedad (3).

Definitivamente en el caso del contrato de sociedad (y
en particular cuando se trata de sociedades civiles) ha de
testimoniarse la notable influencia del Derecho romano, in-
cluso puede pensarse que el régimen del Cédigo civil pade-
ce un cierto arcaismo que hace mas acusadas las similitudes
(4). Sin embargo tampoco es cierto que el contrato de so-
ciedad civil se derive directa y exclusivamente del Derecho
romano, sino que s€ han producido recepciones intermedias
o indirectas y seflaladamente es acusada la influencia de la
Codificacién francesa (5) y de la doctrina cientifica en que
se inspiré. A mejor abundamiento de lo dicho, e insistiendo
en la importancia mayor que tiene para nuestro contrato de
sociedad el ver como se desenvuelve en Roma, otra medida
de su relevancia nos viene impuesta por via de necesidad,
por lo poco que en realidad se ha estudiado la historia del
derecho de obligaciones de nuestro pais (6). Y lo que mejor

(3) Como podra comprobarse la sociedad del Derecho romano responde bésica-
mente a las mismas caracteristicas con que, sobre todo nuestro Cddigo civil, se tipi-
fica actualmente el contrato de sociedad. También puede encontrarse en aquel Dere-
cho histérico €l germen de los problemas, en la actualidad subsistentes, de confusion
entre sociedad y comunidad, al tener ambas (societas y communic) un mismo origen
en el consortium.

(4) Cfr. CariLLa Roncero, F., Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Fo-
rales, Tomo XX!I, Vol 1.°, Madrid, 1986, pdgs. 5 y 6. Entre otras manifestaciones del
citado arcaismo, puede verse, por ejemplo, como nuestro Coédigo sigue tratando las
“sociedades universales” cuando rara vez se dan en la préctica.

(5) Realmente peculiar es esta influencia del Derecho francés en materia de
sociedad, pues por seguirlo el Cédigo espaiiol se aparté el codificador de lo dis-
puesto por la Ley de Bases de 1888 para que se inspirara en nuestro Derecho his-
térico.

(6) Por si pareciera una afirmacién desmedida, trascribe las palabras, aunquc
dichas hace mds de medio siglo, de quien con mds autoridad que la mia afirmaba
que “la historia del derecho espafiol estd por hacer, y especialmente el derecho de
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se conoce sobre el contrato de sociedad precisamente con-
cuerda con pocas especialidades con el Derecho romano, tal
como sucede con los cédigos —ambos del siglo XIII- de las
Siete Partidas (7) de Alfonso X y con el de las Costumbres
de Tortosa (Consuetudines Dertuse o Costums de Tortosa,
que en cuanto al contrato de sociedad son mds inorgdnicas
que las Partidas, bdsicamente porque se deja autonomia a
los socios para que establezcan sus propias normas).

En otro orden de cosas, es conveniente para facilitar una
aproximacion al Derecho romano, €l que advierta que de-
beriamos distanciarnos de la formulacién y estructura actual
del contrato de sociedad, dado que los juristas romanos cla-
sicos no desarrollaron una teoria sistemdtica del “contrato”
en general, tal como ha llegado a entenderse (8). “Por re-
gla general -refiere ScHuLtz (9)- se conformaron con discutir
los tipos singulares de contrato y cuando excepcionalmente
se atrevieron a esbozar una teoria general, no hicieron otra
cosa que llevar a cabo un pobre intento... Las escuelas post-
clasicas de Derecho mostraron a este respecto un mayor
interés, pero en conjunto, fue la jurisprudencia del Derecho
romano comun, la verdadera creadora de un teoria general

obligaciones, se encuentra casi por completo inexplorado”. Vid. CastAN Tomewras, I,
“Del contrato de sociedad”, en Q. M. Scaevora, Cédigo civil, Tomo XXV, Vol. 1°,
Madrid, 1933, pag 353. Aunque existen ya grandes obras generales sobre la historia
del derecho espaifiol (entre las cuales baste citar vgr. la de LALINDE ABADIA. J., Ini-
clacidn Histérica al Derecho Espafiol, Barcelona, 1570), es lo cierto que se echa en
falia un estudio Jde deialic mas particular de instituciones concretas de! Dereche civil,
y dentro de €1 de contratos como el de sociedad.

(7) Vid Garcia Gallo, A., “El Libro de leyes de Alfonso X el Sabio”.
Anuario de Historia del Derecho espafiol, n.° 21-22 (1951-52), pdgs. 345 ss.

(8) Por eso precisamente ¢l titulo de este trabajo se refiere a la “sociedad”, y
no al “contrato de sociedad”.

(9) Scuurrz, F., Derecho Romano Clisico, Barcelona, 1960, cfr. pigs. 445 ss.
Ibidem, vid. la etimologia y origen del término “contrato”; llega a concluir el autor
que “sin duda alguna, el término juridico centractus fue acunado por los juristas del
perfodo dltimo de la Repiiblica, tal vez por el mismo Servio. Originariamente signi-
ficd celebrar o realizar un acto y fue usado en unién con un sustantivo en genitivo...
pero como los juristas aplicaron el nuevo término tinicamente a los contratos, ocu-
rrid que éste se indentificé con el contrato mismo”,



del contrato”. Incluso se ha llegado a hablar en el caso
concreto del contrato de sociedad —como lo hace el autor
precitado (10)- de una “aversiéon sentida por los romanos
a toda forma de societas”, que resultaria justificada por el
caracteristico espiritu liberal e individualista de su Derecho,
y lo que a su vez explicaria que el contrato de sociedad
generase solamente un minimo de obligaciones predetermi-
nadas, y que no se desarrollaran en Roma las modernas
formas de sociedades comerciales e industriales.

Por dltimo, debo advertir que la intencién de este breve
examen histérico es establecer las caracteristicas originarias
del contrato de sociedad, no la elaboraciéon de una historia
de la sociedad, de ahi que me concrete solamente a aspec-
tos y €pocas muy especificos sin pretender un examen cro-
nolégico exhaustivo.

II. Los origenes de la societas en el Derecho romano

Seria una simplificacion poco convincente el tratar de in-
sinuar que el origen remoto de la sociedad se encuentra en
un “contrato” de sociedad existente desde un principio. Pues
como se sabe, la cristalizacién contractual de unos modos
uniformes de proceder siempre sigue a algo previo, a una
necesidad preexistente que es satisfecha espontdncamente por
un grupo social; y es en el momento en que se hace preci-
so que la realidad sea tutelada por parte del poder consti-
tuido sobre un colectivo humano, cuando se crea un marco
normativo que es cognoscible por todos los interesados, y
que resulta de aplicacién generalizable a los intereses que
sean homogéneos con el modelo juridificado. En el caso del
contrato de sociedad sucede algo parecido: no puede deter-
minarse el momento historico en que aparecio la utilidad de
buscar una figura similar a lo que hoy es para nosotros ese

(10) Cfr. Op. cit, pdg. 528
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contrato, porque las necesidades a que con él se da solu-
cién son connaturales a la especie humana, ya que desde
siempre los individuos han sido menesterosos de cooperar
entre si para la obtencidn de los fines que les son propios.

Sobre esa fase preliminar de una evolucién que conduce
al contrato de sociedad, ni son muchas las noticias que han
liegado hasta nosotros, ni claramente y con separaciéon de
otras formas asociativas préximas que desde siempre han
podido existir, nos permiten descubrir los perfiles que tuvie-
ran las formas “societarias”. Mdas bien hay que pensar que
el embridon de la sociedad aparece tardiamente, cuando otras
formas de colaboracién primitivas se van mostrando insufi-
cientes, debido a una evolucién y multiplicacién de las nece-
sidades de los grupos humanos. Aunque la relativa ignoran-
cia de los origenes remotos del contrato de sociedad no
tenga demasiada importancia desde el punto de vista de lo
que aqui se estd tratando, mayor desanimo produce el que
respecto a las fuentes del Derecho romano clésico, en oca-
siones, s6lo se tenga noticia de que existieron sin que de
ellas quede constancia, cuando no sus rastros documentales
se han conservado de manera fragmentaria, o tal vez con
adulteraciones e interpolaciones posteriores cuyo origen y
sentido son dificiles de descubrir (11). Otro dato a tener en
cuenta es que la informaciéon de que se dispone permite
configurar un camino evolutivo desde las primeras formula-
ciones de la sociedad, el cual sufrié diversas transformacio-
nes con el devenir de los siglos, de tal manera que no ha
habido un concepto unico e inaiterado y haya que reieririo
mas bien a determinadas épocas. En cualquier caso parece
que el contractu societatis cldsico se inscribia dentro del ius

(11) Es ejemplo de la relatividad de lo que se sabe de la sociedad en Derecho
romano, cémo tiene que reformularse o completarse tras el hallazgo de textos singu-
larmente importantes; asi sucedid con el descubrimiento del pergamino de El Cairo,
en 1933, que contenfa fragmentos de las “Instituciones” de Gavo y que en particu-
lar suministra una preciosa informacién sobre el consortium, y sobre cémo originé la
societas.



civile y no en el ius honorarium, y que la societas existe ya
en el udltimo siglo de la Republica (12).

El origen de la societas es oscuro, o, cuando menos, dis-
cutido; parece por otro lado que no todas las formas o cla-
ses de socledad tienen un tronco comin. La societas om-
nium bonorum, a la que luego tendré ocasién de referirme
y que es aquélla en que los socii (13) ponen en sociedad la
totalidad de su patrimonio, parece originarse a partir del
llamado consortium, ¢l cual a su vez es inicialmente una
forma de comunidad hereditaria, genus societatis proprium
civiumm Romanorum, que desaparece en la época antigua y
que por Influencia del ius gentium ocasiona la societas (14).

Esa rudimentaria manifestacién de sociedad familiar que
fue desembocando en el contrato consensual de sociedad (15),

(12) Cfr. Scuurz, F., Derecho Romano clisico, Barcelona, 1960, pag. 525.

(13) En sentido no estrictamente juridico, “socii” ¢ socios son “los que se inte-
gran confiadamente en un grupo para conseguir determinados fines de utilidad co-
mun; por ejemplo los aliados en una guerra”. Vid. D’Ors, A., Derecho Privado
Romano, Pamplona, 1981, pdg. 542.

(14) Cfr. lcLesias, J., Derecho Romano. Historia e Instituciones, Barcelona, 1990,
pag. 412.

Como seflala Arias Ramos, en su trabajo Los origenes de [a sociedad: “consor-
tium” y “societas”, cfr. pag. 141, el enlace histérico entre sociedad vy consoriium ha
sido siempre communis opinio entre los romanistas.

(15) Torrent. A., Manual de Derecho Privade Romano, Zaragoza, 1991, cfr.
pdg. 438, comenta que “.. precisamente de estos origenes familiares, quedaria aque-
Nla affectio societatis o ius quodammodo fraternitatis que algin texto afirma existente
en las relaciones entre los socios”,

Sin embargo, SCHULZ cree que estos textos estdn interpolados, ¢fr. pag. 525 de su
Derecho Romano clisico, Barcelona, 1960. En este mismo sentido, vid RoToNDI, M.,
“Comunidad y sociedad, sociedad civil y sociedad mercantil”, RDP, septiembre de 1938,
pag. 724. Vid. la voz “societas” en Crrati, G., “Indice delle parole e delle frasi ritenu-
te interpolate nel Corpus iuris”, Bulletino di Diritto Romano, XXXIII, 1923, pdg. 131.

Puede verse una amplia exposicién de las distintas opiniones respecto del animus
contrahendae societatis, en HERNANDO LERA, Y., El contrato de sociedad. La casuistica
jurisprudencial cldsica, Madrid, 1992, pdgs. 33 ss. La propia del autor es que “.. el
animus contrahendae societatis es el elemento intencional, que mueve a las partes que
celebran el contrato de sociedad a prestar su consensus sobre las caracteristicas que
conforman el contrato, tales como: medios, objeto, beneficios, pérdidas, etc., y que
configuran la sociedad que se proponen censtituir. Por tanto, constituimos una socie-
dad cuando queremos constituirla; pero no €s necesaria una manifestacién expresa de
nuestra intencionalidad, al igual que no se requiere un consenso expreso, pudiendo
ser el mismo tdcito’.
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el consortium o societas ercta no cito (es decir la “sociedad
sin dividir”, cuando los herederos no dividian la herencia)
es la que se originaba entre los hijos (heredes sui) al morir
el pater familias, estando unidos los socios por una relacién
de solidaridad (16). En este origen del contrato de sociedad
aparcce ya el germen de la confusidbn que en ocasiones se
produce entre dos fendmenos distintos, la comunidad de bie-
nes y el contrato de sociedad (17). Pues parece que de aquel
consortium derivaron tanto la communio como la societas,
aunque no sea claro cudndo y cémo llegaron a independi-
zarse uno y otro fenémeno (18). Tanto es asi que, aunque
hoy distinguimos claramente los términos, originariamente y
en la época clasica del Derecho romano con la voz societas
se hacfa referencia @ una comunidad (al consortium) y no al
contrato consensual de sociedad, al tiempo que la referencia
a los socii designaba a los comuneros (19).

(16) Este es su sentide mas propio, aunque en el Derecho arcaico también po-
dian constituir esa sociedad personas que no fuesen herederos del causante.

En definitiva, en cuanto al origen de la societas, la secuencia histérica comen-
zando por el consortium (primero de los herederos, después incluso de personas que
no fueran heredes sui del pater familigs), tendria también referencia en la societas
omnium honorum, y posteriormente encontraria sociedades de otras clases distintas.

(17) Es precisamente en torno a los casos de coexistencia de sociedad y comu-
nidad donde se plantean mayores dificultades. Cfr. el prélogo de REINOSO Barbero,
F., a HernanDO LERA, J., El contrato de sociedad. La casuistica jurisprudencial cldsi-
ca, Madrid, 1992.

(18) Para Torrent, Manual de Derecho Privado Romano, Zaragoza, 1991, cfr,
pig. 439, “La respuesta a esta pregunmia es problemética; en todo caso creo indudable
que en los primeros tiempos cldsicos ain no estaba totalmente aclarada esta cuestién,
y la societas omnium bonorum clisica participa de muchos de los caracteres de la com-
munio. Cada vez que los socios ponen en comin bienes para conseguir el fin social,
surge una copropiedad sobre estos bienes. Y asi si el orden de aparicibn de estas
figuras serfa comsortium-communio-societas, es sintomitico que en ¢l sistema de Sapi-
No se estudia la socieras como apéndice de una institucién civil antigva: la communio.
Sin embargo, en otras ocasiones la sociedad no implica un condominio; un ejemplo
muy clare que ofrecen las fuentes es la sociedad de gramdticos, que se hacen socios
para ensefiar gramitica repartiéndose las ganancias. En este caso no hay nada en
copropiedad, sino solamente un interés comin, una actividad conjunta. Por consi-
guiente, la distincién entre sociedad consensual y copropiedad ain no estaba aclara-
da al principio de la época cldsica, diferencidndose apreciablemente en la postcldsica”.

(19). Cfr. Arias Ramos, J., “Los origenes de la sociedad: consortium y societas”,
RDP, 1942, pdgs. 143 y 144



Si nos fijamos exclusivamente en el contrato de sociedad,
dos son basicamente las opiniones que convendria contrastar,
pues unos hacen derivar del consortium todas las variedades
que llega a alcanzar la societas, mientras que otros les atri-
buyen un origen diverso y distinto, aun coincidiendo en que
es el consortium €l antecedente de la societas omnium bo-
norum (de la cual, derivaron las demds formas societarias)
(20). En cualquier caso, en opinién de Arias Ramos “si
bien se mira, interesa poco la cuestion del origen econémi-
co o prejuridico de las relaciones que se moldean como
contrato, de sociedad. Porque lo indudable es que, sea por-
que todas las ramas de las diferentes formas de sociedad
hayan salido del mismo tronco, sea porque a €l se han ido
acercando, la societas omnium bonorum es la que imprime
sus caracteristicas a la regulacién juridica de todas las de-
mads; de tal manera que si no puede afirmarse que sea ma-
triz de las demds en el terreno econdémico social, lo es en
el terreno propiamente juridico” (21).

A partir de la societas ercto non cito tuvo lugar un pro-
greso hacia la societas omnium bonorum. Ya he explicado
que sobre el cémo tuvo lugar esa transformacién no puede
ofrecerse una solucién Gnica. De un lado se produjo en la
societas ercto non cito una extensién objetiva, que afectaba
a bienes que no tenian la consideracién de herencia, y de
otro una ampliacién subjetiva en cuanto se posibilité la in-
clusién de personas, de sujetos, que no estaban ligados en-
tre si por vinculos agnaticios. Es decir, de la relevancia de
la voluntad de los heredes para disolver la societas en que
se encontraban, se pasd al reconocimiento de que se podia
crear un consortium artificial, una sociedad, no ya entre los
sui, sino entre alii qui volebant (22). La evolucién expuesta,

(20) Cfr. Amas Ramos, I, “Los origenes de la sociedad: consortium y societas”,
RDP, 1942, pags. 142 ss. Cfr. Arias Ramos. I, y Arias Boner, J. A., Derecho
Romano, vol, 11, Madrid, 1990, pdg. 661.

21y Cfr. loc. cit, pag. 143.

(22) Vid Arias Ramos, J., “Los origenes de la sociedad: consortium y societas”.
cit, pdgs. 149 y 150, sobre como se produjo esa evolucién que me limito a apuntar,
explicada mejor a partir det descubrimiento del papiro de El Cairo.
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puede sintetizarse con ARrias Ramos: “de la societas ercto
non cito, que era legitima e inseparabilis, se pasé al consor-
tium artificial, que era voluntario, pero formal y naciente de
una legis actio. Del consortium voluntario, formalista y so-
lemne, se pasé a la societas omnium bonorum, no solemne
y consensual” (23).

IIl. Concepto y caracteres

En Derecho romano, la sociedad o societas, se incluyd
dentro de la categoria cldsica de los “contratos consensua-
les” (24), es decir, ese tipo de contratos en que como sefia-
laba Gavo, las partes se obligan reciprocamente a realizar
una prestacién una de la otra segin lo bueno y equitativo
(“in is contractibus alter alteri obligatur de eo quod alterum
alteri ex bono et aequo prestare oportet” (25)). Los contratos
consensuales se contraponian a las otras dos categorias de
“contratos verbales y literales”, y “contratos reales™ “ideo
autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahi, quia
neque verborum neque scripturae ulla proprietas desideratur,
sed sufficit eos qui negotium gerunt consensisse” (26). En los
contratos consensuales, no se hace precisa la concurrencia
de unas formas especiales, ni la entrega (datio rei) de lo
que constituya su objeto, sino que nacen del consensus o
conventio de quienes lo quieren, y puede celebrarse inter
absentes (por carta o mediante nuncio). Incluso puede de-
cirse que ya la sociedad como coniraio aparece particular-
mente unido a las manifestaciones de la autonomia privada,
en cuanto los contratos consensuales en general supusieron

(23) Ibidem, pag. 150.

(24) Ademsds del contrato de sociedad, en el Derecho cldsico sélo se recono-
cieron como contratos consensuales el de compraventa (emplio venditio), arrenda-
micnto (locatio conductio) y mandato {mandatium;).

25y Gavo, 3, 137,

(26) Gavo, 3, 136.



en la misma €poca clasica dar relevancia a la autonomia de
voluntad de las partes para perfilar sus relaciones obligato-
rias (27).

Los romanistas (28) suelen coincidir en los rasgos con
que definen la societas. Es un contrato consensual {“nudo
consensu contrahitur” (29)), bilateral, perfecto, de buena fe,
por el que dos o mds personas, socii, se obligan a poner en
comun bienes o trabajo para repartirse las ganancias y las
pérdidas. Las tres primeras caracteristicas hacen referencia a
que todas las partes contratantes resultan obligadas recipro-
camente a realizar las aportaciones convenidas, para alcanzar
un fin comin, €l cual por otra parte, ademds de tener ca-
racter patrimonial, debe ser licito y establecido en interés
comin de los socios (30). Cabe afiadir que existe un particu-
lar vinculo entre los socios, una relacion basada en la con-
fianza, una fraternitas (31). Los socios deben hacer aporta-
ciones reciprocas, que pueden ser distintas en cantidad y en
calidad para cada uno de ellos, y las cuales a su vez pue-
den tener objeto diverso.

(27) Cfr. Torrent, A., Manual de Derecho Privado Romano, Zaragoza, 1991,
pag. 432.

Es muy interesante, en particular por las fuentes que ofrece, lo expuesto por
HerNaANDO LERA en El contralo de sociedad. La casuistica jurisprudencial clasica,
Madrid, 1992, c¢fr. pdgs. 29 ss.

(28) Cfr. Arias Ramos, 1., v Arias Boner, 1. A., Derecho Romano, vol. 1I,
Madrid, 1990, pdg. 660. IGLEsias, I, Derecho Romano. Historia e Instituciones, Barce-
lona, 1990, pdg. 411; D’Ors, A., Derecho Privade Romano, Pamplona, 1981, pag. 542.
Scaurz. F., Derecho Romano cldsico, Barcelona, 1960, pdg. 525. Torrent, A., Manual
de Derecho Privado Romano, Zaragoza, 1991, pag. 434.

29) Gavo, 3, 154.

El consentimiento, la conventio coma originadora de vinculo contractual, no sélo
aparece en el momento de intercambio de las prestaciones de las partes (como en la
compraventa o el arrendamiento), sino que debe subsistir durante toda la vigencia
del contrato en el caso de la sociedad y el mandato, como contratos de cooperacidn.

(30) Cfr Digesto 17, 2. 57.

Asi no hay propiamente sociedad entre una cuadrilla de bandidos, o en una
societas leonina es decir aguélla en gque se excluyers a alguna de las partes contra-
tantes de toda participacion en las ganancias obtenidas.

(31) Vid. Digesto 17, 2, 63 pr.. “cum societas ius quodammodo fraternitatis in se
habeat”,
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La similitud de la societas asi definida con el concep-
to que del contrato de sociedad ofrece el articulo 1.665 de
nuestro Cddigo civil salta a la vista (similitud de estructura,
no solo del C.c. espafiol, sino también de otros Cdédigos ex-
tranjeros que en aquélla se inspiraron (32)).

IV. Clases

La clasificacion de las diversas especies de societas puede
hacerse basdndonos en criterios diversos (33).

Por el d4mbito de intereses en que nazca, la societas pue-
de ser publica o privada. La publica consiste en una agru-
pacidén, asociacién corporativa, prevista por el ordenamiento
en funcion de una actividad de interés piblico. La sociedad
privada, sociedad contractual que se constituye cuando va-
rias personas acuerdan la puesta en comin de algo para
obtener una ventaja comin, es una comunidad de derechos
nacida de un convenio de confianza de los socios (34). Aun-
que las primeras no presuponen un contrato, interesa desta-
car que es en cuanto a las corporaciones {corpora) a las
que se reconoce personalidad juridica (35) distinta de la de

(32) Vid Carura Roncero, F., Comentarios al Cddigo civii y Compilaciones
Forales, Tomo XXI, Vol 1.° Madrid, 1986, pdg. 5.

(33) Cfr. CastAn Tobenas, J., “Del contrato de sociedad”, en Q. M. ScagvoLa,
Cédigo civil, Tomo XXV, Vol. 1.°, Madrid, 1933, pags. 310 ss. Cfr. Awrias Ramos, J.,
¥ Awias Bower, 1. A, Derecho Romane, vol. 11, Madrid, 1990, pégs. 660 ss. Cfr.
Torrent, A., Manual de Derecho Privado Romanco, Zaragoza, 1991, pags. 440 ss.

(34) Cfr. D'Ors, A., Derecho Privado Romano, Pamplona, 1981, pdg. 542,

(35) En ese caso se encontraban el Populus Romanus, es decir Roma, y por
extensién las demds ciudades, civitates, algunos colfegia o sodalicia como las aso-
ciaciones de recaudadores de impuestos (socfewates publicanorum), tas asociaciones de
pobres (collegia tenuiorum, que principalmente perseguian el asegurarse un entierro
digno), etc.

En cuanto a esta cuestion de la falta de personalidad juridica de la societas,
manifestaba Castan TobeRas, J., “Del contrato de socledad”, en Q. M. ScaievoLa,
Cédigo civil, Tomo XXV, Vol. 1.°, Madrid, 1933, ¢fr. pag. 313, que “.. es hoy apre-
ciada por los autores con bastante unanimidad. Las grandes sociedades creadas para
la explotacién de las rentas piblicas, como las sociedades de publicanos (societates



sus miembros componentes, y no a la sociedad privada. Pues
como sefiala D’Ors “para la mentalidad romana, sélo existe
personalidad juridica en aquellas entidades activas en rela-
ciones juridicas cuya permanencia no depende de la subsis-
tencia de los actuales socios” (36). Solamente la societas pu-
blicanorum, porque interesaba tanto al poder publico como
a los particulares que se asociaban para el arrendamiento de
la recaudacion de impuestos, y la realizacién obras y sumi-
nistros publicos, llegé a actuar frente al Estado como per-
sona juridica; “por esta via indirecta, ya que en Roma nun-
ca se conceptualizé aisladamente el problema, fue entrando
por via de la praxis las exigencias técnicas que luego se
denominarian personas juridicas” (37).

Continuando con las clases de societas, si se atiende al
objeto de las aportaciones de los socios, se distinguen las
societates rerum, aquéllas en que lo aportado son bienes de-
terminados; societates operarum, aquéllas en que es la activi-
dad de los socios lo que se aporta; societates mixtae, si se
aportan tanto bienes como actividad; societates omnium bo-
norum; cuando los socios aportan la totalidad de sus res-
pectivos patrimonios, incluso sus ganancias futuras; societates

publicanorum) y las dedicadas a la explotacién de las minas de oro y plata v de las
salinas (societates aurifodinarum vel argentifodinarum et salinarum), tuvieron sin duda
la consideracion de personas civiles, ya fuera en virtud de una ley particular o por
efecto del uso constante. Pero las sociedades ordinarias no tenfan existencia distinta
de la de sus miembros; ¢l contrato que las formaba sélo hacfa nacer obligaciones
entre los socios™.

Cfr. GiroN TENA, J., “Sobre los conceptos de sociedad en nuestro Derecho”, en
RDP, 1954, pags. 380 ss, aunque se aborda el tema de la personalidad juridica de
ia societas sélo de forma marginal.

(36) Op. cit, pag. 543.

Si se retiene que, como se dijo, nuestro Derecho por muchas razones guarda
una deuda de gratitud respecto del Derecho romane, no debe exiraiar que cuando
en tal Derecho no se reconocié personalidad juridica a la sociedad tampoco lo hice-
ran después las Partidas; y ello pese a que en el Cddigo se optara en definitiva por
lo contrario, por reconocer bajo ciertas condiciones esa personalidad supraindividual.
Mds precisamente habria que afiadir que no solamente las Partidas, sine que también
el Proyecto de 1888 era contrario a tal reconocimiento, aungue el Cadigo puhlicade
en la Gacela de Madrid introdujera entre otros articulos nuevos el actual 1.669 C.c.

(37) Cfr. TorreNT, Op. cif., pag. 441,
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lucri, aquéllas en que solamente se aportan los bienes que
fos socios adquieran a titulo oneroso; societafes unius rei
(38), en que se aporta Unicamente una sola cosa determina-
da. La mayoria de estas categorias societarias han desapa-
recido actualmente (39). En el mismo Derecho romano ni
aparecen fodas estas modalidades simultineamente, ni tuvie-
ron tgual desarrollo; la societas omnium bonorum es de la
que mds se ocuparon —tuvo mayor tipicidad- el pretor y los
jurisconsultos clasicos (40) y la que mas difusién alcanzé,
junto con la societas unius rei. Cuando las aportaciones de
los socios consistan en atribuir la propiedad de las cosas,
deben emplearse los medios formales de trasmisién del do-
minio, in iure cessio, traditio y mancipatio, a menos que se
trate de una sociefas omnium bonorum pues, por excepcion,
en tal caso la transferencia del dominio no precisa de tra-
ditio (41).

Otra posibilidad para clasificar la societas consiste en
atender a la finalidad que con ella buscan obtener los so-
cios; desde tal punto de vista se puede hablar de las socie-

{38) La que, a veces, en las fuentes se denomina también societas unius nego-
tiationis.

La societas wnius rei, que es una sociedad particolar dedicada a actividades
comerciales o industriales determinadas, tiene diversas modalidades pertenecientes al
grupo de fas “societates quesiorige”, o sociedades comerciales, entre las que destacan
por su importancia las “societates argenwarize”, que ejercian actividad bancaria, y las
“venaliciariae”, dedicadas al trafico de esclavos.

Urriano, vid. Digesto, lib. XVIL, tit. 11, “Pro socio”, fr. 5.° y 7.5 sefala que la
sociedad sz puede contraer “sive universorum bonorum, sive universorum quae ex
quaestu veniuni, sive negotiationis alicuius, sive vectigalis, sive etiam rei unius”. Sobre
lo que Hemeco, vid. “Recitationes in elementa juris civilis secundum ordinem lnsti-
tutionum”, § 944, habria de clasificar las sociedades, distinguiendo ires tipos, en “uni-
versales”, “generales”, y “singulares”.

(39) En cuanto a nuestro Cddigo civil, aunque en él aparezca formalmente la
sociedad universal como se sabe ésta ya no tiene virtualidad, pues en la préctica la
tnica que se da es ia sociedad particular. Algo similar ha sucedido en Francia e [ta-
lia.

{40y Cfr. Awmias Ramos, I, v Arias Boxer, I. A., Derecho Romano, vol 11,
Madrid, 1990, pdg. 661.

(41} Asi lo sedala Pauro, Digesto 17, 2, 1, 1, “omnes res quae coeuntium suni
continuo conumunicantur”,



tates questoriae (42), cuando se persigue la obtencién de un
lucro o ganancia econdémica, o de societates non questoriae,
en el caso contrario; societates alicuius negotiationis, cuando
la sociedad se contrae dnicamente para un negocio © nego-
cios, u operaciones, determinados.

V. Régimen juridico y extinciéon

El contenido de derechos y obligaciones que la societas
supone para sus miembros, hace referencia a la obligacién
basica de realizar la aportacién convenida, que como se ha
visto puede tener diversos objetos, que quedaban sometidos
al régimen juridico de la copropiedad, siendo preciso en
ocasiones que se llevase a cabo el correspondiente acto trans-
misivo del dominio (43). En cuanto a los vicios ocultos que
pudieran padecer las cosas aportadas, son responsabilidad
del socio aportante igual que el riesgo de eviccidon; mientras
que por el contrario, se hace responsable a la sociedad del
perecimiento, a partir bien desde el mismo momento de la
conclusion del contrato si se trata de cosas determinadas, o
bien en cuanto a las genéricas desde que fueran efectiva-
mente aportadas (44).

La aportacién de los socii les da derecho a participar en
las ganancias que, como las pérdidas, deben repartirse. Coémo
se haga el reparto, en qué proporcién para las pérdidas y

(42) Especies destacadas de las pertenecientes a esta categoria son las societates
publicanorum o de recaudadores de impuestos, ¥ 1a socielas universorum quae ex
quaestu veniunt, que tiene por objeto todas las ganancias que por su actividad pue-
dan obtener los socios.

(43) Explica ScuuLz al ocuparse de la falta de personalidad de la sociefas
romana, que “.. la aportacion de los socios a la societas, exigia la celebracién de
actos juridicos con cada uno de los socii. Incluso en el supuesto dc una societas
omnium bororum, el patrimonio de los socics no se hacia patrimonio comin auto-
maticamente por la sola virtud dc la celebracién del contrato consensual. Los textos
opueslos a este principio son espurios”. Cfr. Derecho Romano cldsico, Barcelona,
1960, pig. 527.

(44) Cfr. TorreNT, op. cit, pdg. 442.
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ganancias, queda en primer lugar a voluntad de los socios,
pero siempre con exclusion de la “sociedad leonina”. Cuan-
do nada se haya pactado sobre la distribucién de aquéllas,
segin IGLESIAS (45) (que remite al Digesto, 17, 2, 29 pr.)
unas y otras “.. se dividen por partes iguales -y no en pro-
porcién a las aportaciones—; y si se han determinado tnica-
mente las ganancias, por ejemplo, y no las pérdidas, se apli-
cardn a éstas la misma medida que a aquéllas (46)”. En
cambio D’ORrs comenta (en relacion a Gavo 3, 150) que “sal-
vo pacto en contra, las pérdidas y ganancias deben ser pro-
porcionales a la aportacién de cada socio; si no consta una
diferente aportacién, se presupone igual la de todos los so-
cios (Digesto 17, 2, 29 pr.)” (47). En el mismo sentido se
manifiestan otros autores, como ToORRENT (48).

Donde mayores problemas se plantearon, fue en relacién
a la parte del socio industrial, donde las dificultades resul-
taban abonadas a la hora de valorar su aportaciéon de tra-
bajo; se discutia en particular si el socio industrial, parti-
cipando en los beneficios, estaba, sin embargo, excluido de
las pérdidas tal como entendid Servio Surricio (opinién que
Gavo compartia).

La gestion del patrimonio de la sociedad puede ser rea-
lizada por cualquiera de los socios, con la obligaciéon de que
reintegre al fondo comin lo que adquiera con su actuacién
(49), los efectos de su gestion deben comunicarse luego a
los demds socios (lo que debe relacionarse con la falta de
una personalidad supraindividual); también tiene el socio ac-

(43) Cfr. IcLesias, )., Derecho Romano. Historia e Instituciones, Barcelona, 1990,
pdg. 412. A lo dicho afiade que “cuestién controvertida fue la de si un socio podia
obtener més ganancias y menos pérdidas que los demds. Quinto Mucto considerd
que esto era contrario a la naturaleza de la sociedad; Servio SuLeicio se pronuncid
en sentido contrario, y su opinion llegd a prevalecer”.

{46) Gavo, 3, 150.

(47) Op. cit, pig. 545, nota al pie.

(48) Op. cit, pag. 442

(49) Cfr. Digesto 17, 2, 74.



tuante el derecho de ser resarcido (50) por los gastos nece-
sarios o utiles que haya realizado a su propia costa en la
cosa comun.

Como modelo de conducta de los socios, cada uno de
ellos debe actuar en cuanto a las cosas comunes y en cuan-
to al fin comiin con la misma diligencia con que actuaria en
propios asuntos —diligentia quam suis rebus adhibere soler—.
La responsabilidad del socio, que va cambiando conforme a
las distintas épocas, alcanza en Derecho cldsico solamente al
dolo (51) mientras que en el Derecho justinianeo se le hace
también responsable de la culpa in concreto.

El socio dispone de la actio pro socio, que es una accidon
de buena fe (ex fide bona), con la que respecto a la ges-
tion de¢ la sociedad se pretende la liquidacion de las deudas
pendientes entre dos socios (52); aunque el ejercicio de tal
actio en Derecho clasico conlleva el efecto de la extincién
de la sociedad, no puede tener directamente por objeto su
liquidacion. Si se trata de una societas omnium bonorum el
socius condenado a resultas de aquella accidon (condena que
conlleva la nota de infamia (53)), puede utilizar el benefi-
cium competentiae (54) de tal modo que su responsabilidad
era limitada, podia ser condenado solamente in quantum fa-
cere potest. Por tanto, la liquidacién de una sociedad, acon-

(50y Cfr. Digesto 17, 2, 38; eod 67, 2.

(51) Aunque advierte IGLEsias, cfr. Op. cit. pag. 412, que a pesar de que en la
época cldsica no se exige una exactisima difigensia, la negligencia crasa se equipara al
dolo.

(52) Con el acuerdo por el que se ponen en comun los bienes, coire societa-
tem, no solamente se da lugar a la actio pro socio sino que también, cuando fuera
precisa la division de la comunidad asi producida, podrian utilizar los socios la co-
rrespondiente actio communi dividundo.

(53) Para algunas acciones, como sucede con la pro socio, €l pretor establecia
que las personas condenadas a consecuencia de su ejercicio quedaban sometidas a
ciertas limitaciones como la de no poder nombrar un representante (cognitor o pro-
curator) en el proceso civil y se limitaba el que pudieran representar procesalmente
a otras personas (postulare pro aliis).

(54) El beneficium competentine consistia en que, en los casos de responsabili-
dad limitada, al deudor se le permitia conservar una parte de su patrimonto para
atender su subsistencia.
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teceria en principio por el ejercicio de dos tipos distintos de
acciones: la actio pro socio -aunque en este caso la liqui-
dacién seria una mera consecuencia, tal como ya he dicho—;
si no hubiese en la sociedad res communis bastarfa con ejer-
citar la actio pro socio, y con ella se conseguiria no sola-
mente la extincién de la sociedad sino ademds la liquidacién
de los créditos personales que pudieran existir entre los so-
cios. Pero existiendo cosas comunes de ellos, debia ejerci-
tarse forzosamente la actio communi dividundo, ya en exclu-
siva, ya después de la actio pro socio (55).

En las relaciones con terceros, no socios, e€s importante
retener que como se ha dicho la societas —a diferencia de la
asociacién— carecfa de personalidad juridica, no es una per-
sona distinta de los socios, el contrato de sociedad origina-
ba solamente una relacién interna entre quienes lo otorga-
ban (podria decirse incluso que, la unién de los socios, era
simplemente la unién de intereses individuales (56)); de tal
modo que en general resulta impropio hablar, como hace-
mos en la actualidad, de ‘“relaciones externas™, pues en la
societas sOlo cada uno de sus miembros componentes resul-
taba vinculado por su actuacién ante los terceros, quienes
no podian dirigirse contra los demas socios, a menos que el
soclo contratante hubiese vertido los ingresos en la caja co-
mun (“nisi in communem arcam pecuniae versatae sunt” (57))
y sin excluir la posibilidad de que por una relacion distinta
de la societaria —por una representacion— también pudieran
quedar obligados los consocios (58).

(55) Cfr. HervanDo LEra, I, El contrato de sociedad. La casuistica jurispru-
dencial cldsica, Madrid, 1992, pdgs. 257 ss.

{56) Cfr. BeLtrRAn pE Hereoia v CastaNo, L, La comunidad de bienes en el
Derecho Espariol, Madrid, 1954, pag. 69.

(57) Tal como se refiere en una interpolacién en el Digesto 17, 2, 82.

(58) Muy cn sintesis, podria decirse que es semejante el régimen al que, en la
actualidad de nuestro Derecho, pienso que deben quedar sometides los supuestos de
contratacién del socio de una civil irregular {(ex art. 1.669 C.c.) con terceros.



Por ultimo, en cuanto a la extincién de la societas, podia
producirse por varias causas (59) (que denotan su tempora-
lidad, caracteristica en el Derecho romano) (60), lo que a
su vez se relaciona precisamente con ese presupuesto base
de la subsistencia de la societas, que es la mutua confianza
entre los socios. Asi pues la sociedad desaparecerd por vo-
luntad de los socios, por el fallecimiento o capitis deminu-
tio (61) de alguno de ellos, por bonorum venditio (ejecucién
sobre los bienes) o bonorum publicatio (confiscacién), por
cumplimiento del fin social o insuficiencia de los medios para
su consecucién, por el transcurso del término de duracién
fijado, y cuando mutata sit causa societatis por un contrato
verbal o bien como consecuencia de una tramitacién judicial.

(39) Cfr. Urplano, Digesto, 17, 2, 63, 5, al referirse a la terminacién de la
sociedad, sefiala como causas genéricas: “ex personis, ex rebus, ex voluntate, ex ac-
tione”,

(60) Digesio 17, 2, T0: “nulla societatis in aeternum coilio est’.

(61) La capitis deminutio significa genéricamente un empeoramiento del seatis.
Se clasificd pot Quintus Mucius en maxima (por la pérdida de la libertad), media
(por la pérdida de la ciudadania), y rminima (por el mero cambio de familia, lo cual
no es propiamente una pérdida o menoscabo en el status, sino wn simple cambio).
Ello al margen, si se irata de una societas publicanorum, la capitidisminucidn de uno
de sus micmbros no proveca la extincién de la sociedad, del mismo modo que tam-
poco la provoca la separacidn voluntaria de un socio.
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L. Sentido existencial de la ultima voluntas en sus origenes
romanos

1. El humano sentimiento de la finitud de la vida, Sein
zum Tode, el pensamiento clave de la filosofia existencial de
Martin Heidegger, ya fue intuido liricamente por Horacio

- (Odas 2.14.1-4):

.. fugaces...
labuntur anni nec pietas moram
rugis et instanti senectae
adferet indomitaeque morti
{fugaces pasan los afos,
v la piedad no trae demora
ni a las arrugas y a la vejez presente,
ni a la indomable muerte)
advirtiéndonos del ineluctable aeternum exilium (Od. 2.3.25-28)
y que {Od 2.14.21-24)

linquenda tellus et domus et placens
uxor, neque harum quas colis arborum
te praeter Invisas cupresos
ulla brevem dominum sequetur
[dejar debes tierra y casa y la grata esposa
y ningin arbol de los que cuidas,
salvo ¢l abomrecido ciprés, te acompafiaré,
efimero duedo].
La incertidumbre de la vida estd en el incierto marana
(Od. 4.7.17-18):

Quis scit an adiciant hodiernae crastina summae
tempora di superi?
[;Quién sabe si afiadirdn un mafiana
al tiempo hasta hoy pasado, los altos dioses?|
Pero a esta inexorable verdad se contrapone .. Lebens-
weisheit del carpe diem horaciana (Od. 1.11.7-8):

..dum loquimur, fugerit invida
aetas: carpe diem...

[mientras hablamos el ingrato tiempo ha huido:
goza del dia..],



es decir, hay que contentarse con la cotidiana situacién, de
la que hay que tomar lo bueno y dejar lo enojoso (Od.
3.8.27-28):
dona praesentis cape laetus horae ac
linque severa
[alegre toma los dones de esta hora,

y los asuntos graves deja;
la formula de Horacio es la moderaciéon, la huida de toda
exageracién (recordemos la alemana frase: soll entbehre!),
dando de lado, asi, a muchas exigencias existenciales (Od.
3.16.42-44):
..multa petentibus
desunt multa; bene est cui deus obtulit
parca quod satis est manu.
[quienes mucho piden, carecen de mucho;
feliz ¢l que de parca mano divina
lo suficiente obtiene].

La razoén estd en que la brevedad de la vida impide
toda obra de largo aliento (pese al espiritu fdustico del hom-
bre: nil mortalibus ardui est, Od. 1.3.37), a toda longa spes
(0Od. 1.415):

vitae summa brevis spem nos vetat inchoare longam
[la suma brevedad de la vida, nos veda larga esperanza fundar].

En suma, el saber de la vida se resume asi en Horacio
(0Od. 2.16.25-28):

Laetus in praesens animus quod ultra est
oderit curare et amara lento
tamperet risu; nihil est ab omni

parte beatum
[contento el dnimo con lo presente
cuidar deteste de lo futuro
y las amarguras temple con ductil sonrisa;
nada hay que, en todo, sea venturoso).

2. Consecuentemente, el genio realista de los romanos
hubo de admitir la idea que decedere e vita, el dejar vida,
la muerte del paterfamilias supondria la disolucién de la fa-
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milia y del patrimonio familiar, y la creacion de nuevas fa-
milias por los descendientes, quienes asi obtenian un poder
doméstico pleno sobre la mujer y descendientes respectivos
y la propiedad de su cuota en el patrimonio familiar (res-
pondiendo incluso del pasivo de este patrimonio); eran he-
redes necesarii o forzosos (Gayo 2,152 ss.), y estaban suje-
tos a las obligaciones del culto familiar a los antepasados
(sacra).

Pero en la vida nada desaparece sin mdas. Ya en la épo-
ca clasica surge la concepcién de la hereditas, el patrimonio
del finado, que toma el lugar de éste (D 41.1.34: hereditas
defuncti locum sustinet); constituia la herencia el conjunto de
derechos (y obligaciones) del causante (D 50.17.62: hereditas
est successio in universum ius, quod defunctus habuir). Hay,
pues, una sucesion universal, una trascendencia del causante
en sus herederos.

Los herederos del causante (sui heredes) son llamados a
la herencia segin un orden legal establecido, muy complejo
(buenos resimenes en KASErR Rom. Privatrecht, 1976, 269-73)
y D’ORrs Derecho privado romano, 1968, 240-66); es la suce-
sion intestada (ab intestato).

Para excluir la sucesion intestada, el causante, por una
disposiciéon siempre modificable, wltima voluntas (asi llamada
por antonomasia, porque siempre es Ultima, ya que en todo
tiempo puede ser revocada por su autor), el restamentum,
podia nombrar herederos (heredis institutio), asi como esta-
blecer diversos preceptos familiares y patrimoniales (sobre
tutela, manumisiones, legados, etc). Las definiciones de jos
juristas son defectivas, pues omiten expresar lo esencial del
testamento, la institucidon de heredero. Asi, Urriano, De re-
gulis 20.1: Testamentum est menfis nostrae contestatio, in id
sollemniter factum, ut post mortem nostram valeat; MODESTINO,
D 28.1.1: T est voluntatis nostra iusta sententia de eo, quod
quis post mortem suam fieri velit. Pero insisten, como ve-
mos, en la idea de ser el testamento la manifestacion de la
intencidn (contestatio mentis), la determinacién de la voluntad



(sententia voluntatis) testamentaria; es decir, en el aspecto de
afirmacién del testador de establecer su ordenacién testa-
mentaria: legem ftestamento dicere (cfr. D 28.1.14; 30,1.114.14).

En suma, la ultima voluntas es la afirmacién existencial del
testador, de perpetuar su personalidad en la ordenacion su-
cesoria en los aspectos patrimonial y familiar, y ello en el
cauce de lo justo (iusta sententia!), de lo legalmente legitimo.

II. La evolucion del testamento como lex sucesoria

L. EIl testamento, como conjunto de disposiciones de ul-
tima voluntad unilateralmente (por el causante) estableci-
das, que esencialmente contiene la institucion de heredero
(I 2.20.34: Testamenta vim ex institutione heredum accipiunt),
completado eventualmente por el codicilo, con preceptos adi-
cionales al testamento (instaurado desde la época de Augus-
to), constitufa la /lex sucesoria, que desplazaba la ordenacién
civil de la sucesion ab intestato (y a la pretoria de la bono-
rum possessio). '

En el Derecho romano antiguo hubo tres formas de tes-
tamenta: €l t. calatis comitiis, ante el pueblo, en un procedi-
miento andlogo a la adrogatio o adopcion de un swui iuris
(cfr. Gavo 1.99-107); el in procinctu, ante el ejército (Gavo
2.101) y el testamento libral o mancipatorio, t. per aes et
libram, mediante el cual el causante enajenaba (usando el
simbolismo arcaico nummo uno) su familia pecuniagque al fa-
miliae emptor (un fiduciario comparable al salmann de los
Derechos germanicos), ante cinco testigos y el portador de
la balanza (libripens), siguiendo una declaracion (nuncupatio)
con las disposiciones que después de su muerte constituian
su ultima voluntad (Gavo 2.102-108).

2. Las dos primeras formas del testamento, in calatis co-
mitiis e in procinctu, desaparecieron ya en la época clasica.
El Derecho imperial postclasico sélo reconocié dos tnicas
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formas: el testamento escrito con cinco testigos y que con-
cedia al instituido la hereditas del causante, estimada como
propia del ius civile, y el testamento pretorio, por escrito,
ante siete testigos (procedentes del testamento libral: sus
cinco testigos, €l libripens y el familiae emptor), mediante el
cual solo se conferia al instituido la bonorum possessio (cfr.
interpr. a CTh 4.43; CTh 4.4.1). Posteriormente, Teodosio II,
439, redujo la forma ordinaria al testamento ante siete tes-
tigos, lo que mantuvo Justiniano (NTh 16 > C 6.23.21), cons-
tituyendo el llamado (I 2.10.3) testamento tripertitum por ser
mezcla de prescripciones del ius civile, del Derecho imperial
y del edicto del pretor.

En Occidente, Valentiniano ITI, 446 (NVal. 21.2) introdu-
jo el testamento escrito y suscrito de mano del testador (per
holographam scripturam), que no requeria testigo alguno, y
también el testamento reciproco entre cényuges (NVal. 21.1).
El testamento oral (per nuncupationem, sine scriptura) se
utilizé6 en Occidente y Oriente; Teodosio II, 439, exigié para
él los siete testigos (NTh 16.6 > C 6.23.21.4).

Por la misma constitucion de Teodosio II se permitié el
testamento nuncupativo in scriptis cerrado, con siete testigos,
y uno mds como scriptor si el testador no hubiera escrito
por si el testamento; éste debia ser cerrado por el testador
(previamente) y signado y sellado por todos (NTh 16 > C
6.23.21.pr-1). Justino, 521 (C 6.22.8) exigid, ademds de los
siete testigos, un fabularius (escribiente oficial administrativo)
si lo hubiere en la localidad, que escribia el testamento; si
no lo hubiera, lo haria el octavo testigo.

Con unos inicios atn no bien esclarecidos, aparece en el
siglo V el testamento publico, llamado después apud acta con-
ditum, con manifestacién y protocolizacién en acta ante el
tribunal o autoridades locales, asi como el testamento apro-
bado por el emperador, llamado después ¢ principi oblati,
que tuvo escasa aplicaciéon (C 6.23.19.pr-1).

Hubo también otras formas especiales (sobre ellas, cfr.
KASER Rém. Privatrecht, 276-77).



3. En el reino visigético, segiin las fuentes teodosianas-
alaricianas y visigodas, existieron las siguientes formas testa-
mentarias, todas ellas admitidas en el Derecho romano-vul-
gar de Occidente: el testamento civil ante cinco testigos; el
testamento pretorio ante siete testigos (interp. a CTh 4.4.3)
aunque ya habia desaparecido la diferencia entre ambas cla-
ses; el testamento oldégrafo (Lvis. Recc. 2.5.14 = Llud. 2.5.15);
el t. parentum inter liberos (interpr. a CTh 2.24.1); el llamado
t. ruri conditum, oral ante cinco testigos (cuyo origen data de
C 6.2331.4, de 534), y que en el plazo de seis meses tras la
muerte del testador ha de protocolizarse coram iudice y con
juramento (Lvis. Recc. 2.5.10 > Liud. 2.5.11 con importantes
adiciones ervigianas); el testamento oral in itinere aut in ex-
peditione (militar) del que ignora o no puede escribirlo, acre-
ditado mediante juramento de los presentes ante el juez u
obispo y aprobado por el rey (Lvis. Recc. 2.5.11 > Ljud.
2.5.12); y finalmente el testamento escrito (olografo o no)
protocolizado coram sacerdote, es decir, ante el obispo, en
el plazo de seis meses, con deposicién testifical {Lvis. Recc.
2513 > Liud. 2.5.7).

Isidoro de Sevilla en sus Etymologiae 524.1-17 trata de
la materia testamentaria, considerando el testamentum stricto
sensu como el principal de los instrumenta legalia o docu-
mentos, declarando iniciaimente la voluntariedad esencial de
todo documento: Voluntas generale nomen omnium legalium
instrumentorum, quae quia non vi, sed voluntate procedit,
ideo tale nomen accepit (Etym. 5.24.1). Sélo resefia el tiuris
civilis, con cinco testigos (5.24.5), el t. iuris pretorii (5.24.6) y
el holographum (5.24.7), y también el reciproco entre espo-
sos sin hijos (5.24.13) y asimismo el codicillum (5.24.14).
Define la nuncupatio, toméandolo de GAyo, como un palam
nominare et confirmare lo contenido en las tabulae testa-
mentarias (5.24.12 < Gayo 2.104; ¢fr. Urriano De reg. 20.9).

Las Formulae visigothicae 21-25 versan sobre los testa-
mentos, y especialmente (form. 21 y 25) de la protocoliza-
cion o adcorporatio apud gestis publicis (més detalles cn
Perez DE BENavIDES, El testamento visigot., 1975, 139 ss.).
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IIl. El testamento castellano en la época del remacimiento
legal medieval

1. La evolucién altomedieval del testamento estd marca-
da (en todos los reinos hispdnicos cristianos) por el paulatino
desdibujamiento de los rasgos del testamento romano-vulgar.
El nombre testamenium ya no es peculiar de la wultima vo-
luntas, pues se aplica a cualquier documento. La institucién
de heredero no es esencial al testamento; en cambio, el
nombramiento de ejecutores o albaceas (mansesores, cabeca-
leros, testamentarios) es el tema, esencial e indefectible, del
testamento (manda). Las atribuciones del ejecutor testamen-
tario, como fiduciario del testador, asemejan su figura a la
del salmann de los Derechos germanicos. Es el encargado
del cumplimiento de la voluntad o lex testamenti del cau-
sante, para lo cual se le transfiere por el testador la titula-
ridad de los bienes que componen la herencia relicta. El
testamento con frecuencia consiste Unicamente en legados
flexas), unos retributorios, otros de caricter piadoso.

La sucesién intestada predomina sobre la testada. En todo
caso el remanente patrimonial, una vez cumplidas las dispo-
siciones del testamento, si no hay expresa mencién de he-
rederos, pasa a los legitimos. El testamento es siempre ante
testigos, en nimero muy variable. El scriptor, no cualificado,
juega también un papel testifical.

2. En la época del renacimiento legal del siglo XIII en
Castilla, la época de Alionso X, el testamento —como todo
otro documento diplomatico— cambia de contenido y de for-
ma, de esencia y de funcién. Este cambio se debe a la im-
plantacién del notariado, que tiene lugar en el siglo XIII en
todos los reinos cristianos hispanicos.

El Fuero Real, 1255, no reconocidé las antiguas formas
romano-vulgares testamentarias. Solamente, y de manera muy
imperfecta, resefia cuatro formas de mandas 0 testamentos:
el testamento por escrito, aldgrafo, de mano de un scriptor



no cualificado; el formalizado por escribano publico (= nota-
rio); el testamento (escrito por cualquier scriptor) sigilado (con
sello conoscido = fehaciente: que sea de creer); y el testa-
mento (oral?) ante buenas testimonias (FR 3.5.1). Reconoce
el apoderamiento para testar (FR 3.5.7) y, naturalmente, los
cabegaleros o ejecutores testamentarios (FR 3.5.8,12), a los que
corresponde instar la publicacién del testamento coram iudi-
ce (FR 3.5.14). La hermandad entre cdényuges de FR 3.6.9
es un contrato, no un testamento.

La gran obra alfonsina, las Partidas, dedica toda su sexta
Partida a los testamentos y a las herencias en el molde eru-
dito marcado por la naciente Ciencia del Derecho romano-
candnico (utrumque ius). Comienza proclamando la etimolo-
gia, de rango escolar, de I 2.10 pr: Testatio et mens son dos
palabras de latin, que guieren tanto dezir en romance, como
testimonio de la voluntad del ome. E destas palabras fue to-
mado el nome del testamento (P 6.1.1). Con servil sujecién a
los modelos romanistas, reconoce las sigutentes formas tes-
tamentarias: el testamento nuncupativo (de palabra o por
escrito) ante siete testigos (P 6.1.1); el in scriptis, abierto,
también con siete testigos, y si el testador no supiere o
pudiese escribirlo, intervendria otro testigo mas, como scrip-
tor (ibid.); el in scriptis cerrado, con igual ndmero de testi-
gos (P 6.1.2); el testamento militar en hueste, de palabra o
por escrito, con sélo dos testigos (P 6.14); el privilegiado
por el rey, con éste como inico testigo, derivado del ¢ obla-
ti principi (P 6.1.5); el del aldeano en paraje ristico, oral
ante sdlo cinco testigos, uno de los cuales ha de poder es-
cribirlo, calco del t. ruri conditum (P 6.1.6); y el testamento
(alografo o no) del padre entre sus hijos {y nietos) con sélo
dos testigos, y con aprobacion de los hijos en caso de dis-
posicién parcial a favor de extraio (P 6.1.7), que sélo pue-
de ser revocado mediante nuevo testamento pero nuncupativo
ante siete testigos (P 6.1.8). Hay que afiadir el testamento
del cicgo, que ha de ser oral, ante siete testigos y un escri-
bano publico que lo extiende por escrito; y si no pudiera
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ser habido un notario, se afiadird un octavo testigo que lo
escriba por el testador (P 6.1.14).

El afdn arcaicista de las Partidas se manifiesta al decir
que el testamento puede ser escrito no sélo en papel o per-
gamino, sino también en fabulae ceratae ! (P 6.1.12).

En el formulario salateliano de P 3.18.56-110, el modelo
en regesta de testamento (P 3.18.103) no procede de Sala-
tiel, difiriendo de los modelos del Ars notariae, y se remite
al titulo de los testamentos (P 6.1); hace referencia al testa-
mento abierto con siete testigos, y al cerrado ante notario.
El modelo de codicilo (P 3.18.104) es por extenso y seiiala
los cinco testigos exigidos.

Los codicilos (cobdicilos) tienen en las Partidas una espe-
cial regulacién (P 6.12). En ellos no se puede ni instituir
herederos, ni condicionar o desheredar al instituido (P 6.12.2),
requieren cinco testigos, y no quedan revocados por nuevo
codicilo (P 6.12.3).

La apertura de testamento, con formalidades que recuer-
dan los precedentes romanos de los gesta de aperiundis tes-
tamenti, se regula en P 6.2.

Las Partidas no reconocen el testamento oldgrafo (forma
que queda subsumida en el usual testamento cerrado ante no-
tario), ni tampoco el reciproco entre cOnyuges sin hijos, aun-
que éste Ultimo no fuera raro en la practica notarial castellana.

3. La ordenacion testamentaria de las Partidas estaba mas
en el papel que en la realidad. En la prictica documen-
tal el nimero de los testigos variaba sin regla alguna, y dc
hecho la casi tnica forma testamentaria era el testamento
abierto nuncupativo ante notario, normalmente con tres tes-
tigos solamente. Este estado de hecho fue recogido en la
obra legislativa de Alfonso XI, el libro de leyes acordado
en las cortes de Alcald de Henares de 1348, el llamado Or-
denamiento de Alcald, que dio fuerza de ley —como fuente
supletoria— a las Partidas (Ord. Alc. 28.1), estableciendo que
los testigos del testamento abierto ante notario serfan sim-



plemente tres (y cinco, o al menos tres, los del testamento
no notarial), y que el testamento valdria aun careciendo de
institucion de herederos (Ord.Alc. 19, 1.4n.).

De otra parte, el Derecho canénico habia establecido el
t. coram presbytero (suo = pdarroco local) con dos o tres tes-
tigos (X 3.26.10, Alejandro III, ca. 1170), forma que en Ca-
talufia tuvo plena aplicaciéon desde su origen, y que en Cas-
tilla no fue puesta en préctica.

IV. El testamento castellano en la época moderna

1. A la innovadora pragmdtica de Alcalda de Henares de
1503, que cred el protocolo literal, regulando su formacion
y régimen, siguieron las fundamentales Leyes de Toro de
1505, que en materia testamentaria, y en general en todo el
Derecho sucesorio, sentd la doctrina legal vigente hasta el
Codigo civil de 1889.

Respecto a las formas testamentarias, las Leyes de Toro
seflalan que para el testamento abierto se precisan los tres
testigos previstos en Ord. Alc. 19, 1, dn., aunque en el cerra-
do se requieren los siete testigos, aparte del notario o scrip-
tor, y el codicilo, como el testamento abierto, tres (LToro 3);
admiten el testamento por comisario (LToro 31-39), si bien
el comisario no puede instituir herederos ni nombrar tutor,
ni establecer mejoras ni desheredar ni sustituir heredero, sal-
vo que el poder por el que el comisario es nombrado, ex-
prese nominativamente los herederos y especificadamente tales
disposiciones (LToro 31); si el apoderamiento es simple, el
comisario s6lo puede satisfacer los cargos de consciencia del
causante (pago de deudas, especialmente), y distribuir pro
anima la quinta parte del patrimonio relicto, de la que se
detraia la parte distribuida en pago de deudas (cargos), he-
redando el remanente los herederos ab intestato, y s1 no los
habia el comisario disponia de todo el caudal en causas pias,
pro anima (LToro 32). El comisario, salvo facultad expresa,
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no puede revocar testamento anterior del causante (LToro
34) ni el que haga como tal comisario (LToro 35). El poder
para testar el comisario ha de ser conferido ante notario y
testigos, tal como el testamento abierto (LToro 39).

2. Esta normativa testamentaria de las Leyes de Toro y
la citada Ley del Ordenamiento de Alcald se integré en la
doctrina testamentaria y del albaceazgo de la Nueva Reco-
pilacién (1567), cuyos preceptos (NR 5.9.1-16) pasaron a su
vez a la Novisima Recopilacién (Nov. R 10.18.1-6; 10.19.1-8).
Aquella doctrina, pues, ha sido la vigente hasta el Cdédigo
civil, como antes dijimos.

V. La composicion diplomaitica del testamento castellano me-
dieval tardio

1. En el Formulario castellano de la época de Enrique III
(1390-1406), editado por G. SANCHEz en el Anuario de His-
toria del Derecho, tomos 2, 3, 4 y 12 (esta tltima parte por
V. GraNELL), la férmula 58 (AHDE 12, 444-45) da el mo-
delo de la carta de testamento abierto, cuya composicién, en
redaccién subjetiva, es la usual en la practica castellana de
la Baja Edad Media, v en la que se advierten los capitula
0 partes compositivas del testamento sefialadas en las obras
clasicas del Ars notariae. He aqui su composicién:

a) Invocatio verbalis: In Dei nomine.

b) Noiificatio: Scpan quantos esta carta vieren,

¢) Intitulatio: como yo fulano, hijo de fulano, vecino de
tal lugar, estando en mi seso ¢ en mi entendimiento conpli-
do tal qual me lo quiso Dios dar,

d) Prohemium: e temiendome de la muerte natural, de la
qual alguno nin algunos non pueden fuyr nin escapar, otor-
go e conosco que fago e ordeno este mi testamento a ser-
vicio de Dios Padre e de la gloriosa Virgen Santa Maria su
madre, con toda la corte del cielo.



e) Dispositio: Primeramente mando mi alma a mi Sefior
Ihesu Christo.. e mando el mi cuerpo a la tierra.. e sy murie-
re desta dolengia mando que me entierren en tal lugar (cliu-
sula de sepelio, llamada posteriormente legado del cuerpo);

Otrosy mando tal e cetera... {cldusulas de legados, que
empiezan siempre con los piadosos, mandas pias, mandas for-
cosas, y siguen los voluntarios, de diversas clases: legados de
deuda, de créditos, modales, remuneratorios, etc.);

et para conplir e pagar todo lo que yo mando ¢ se con-
tiene en este mi testamento, fago mis testamentarios a fulano
¢ a fulano, e fagolos duennos e sennores poderosos sobre
todos mis bienes, ansy muebles como rayces, ¢ ddles todo
mi poder conplido para que los puedan entrar y tomar e
vender... (cldusula de nombramiento de albaceas);

et pagado e conplido todo lo que yo mando..., de todo
lo al que fincare e remanesciere de mis bienes, fago mis
herederos a fulano e a fulano mis fijos legitimos, e si por
aventura finare el uno dellos, mando que lo haya e herede
el otro que fincare (clausula de institucién de herederos);

e por este mi testamento que yo agora fago, revoco
todos los otros testamentos ¢ mandas e codegillos que yo
he fechos e otorgados... (cldusula revocatoria), los quaeles
mando que... non valan nin fagan fé en juycio nin fuera
del... (cldusula casatoria),

salvo este que yo agora fago e ordeno, que es fecho e
otorgado ante fulano escribano publico (cldusula de otorga-
miento);

e si valiere como testamento sy non, mando que vala e
faga fe como codegillo, e ... sy non, mando que vala como mi
postrimera voluntad o en aquella manera que mejor ... puede
y deve valer de derecho mis testamento (cldusula codicilar).

f) Publicationes: data, resefia de testigos y autorizacién no-
tarial (subscriptio notarii); esta parte estd omitida en el mo-
delo.

El modelo de codicilo sigue a continuacién (férmula 59,
AHDE ibid.); su composicién no ofrece interés.
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2. En el Formulario editado por L. Cuesta, 1947, redac-
tado en las postrimerias del reinado de Juan II (1406-1454)
se contiene ¢l modelo de testamento reciproco de conyuges
sin descendencia (férm. 50, ed. cit. p. 70-73), cuya institu-
cion reciproca se califica de hermandad, y el documento mis-
mo de hermandad, ordenacion e establecimiento de heredero,
Su composicién, aunque farragosa, es sencilla:

a) Notificatio.

b) Intitulatio: de ambos cényuges, con licencia del mari-
do a la mujer.

c) Narratio: breve exposicién sobre el hecho de carecer
de descendientes.

d) Dispositio: institucién reciproca de heredero por los
conyuges a favor del sobreviviente; prohibicidn de testar cada
conyuge en lo sucesivo, asegurada con cldusula penal y con
obligacion general de bienes; intercalacion de miltiples re-
nuncias.

e) Publicationes: omitidas en el modelo.

El formulario contiene el modelo de testamento abierto
(férm. 91, pp. 162-63) con la composicién usual de invoca-
cidon, preambulo (con protestacion de fe catélica), legados
(mandas piadosas especialmente), nombramiento de testamen-
tarios, institucion de herederos, cldusula de revocacién y la
codicilar, con juramento final de no revocar el testamento
que otorga. Las publicationes se omiten en el modelo.

3. En Las Notas del Relator, el formulario notarial de
Fernian Diaz de Toledo, referendario de Juan II, difundido
en una recension burgalesa del tiempo de los Reyes Catdli-
cos, y varias veces impresa (1483, 1489, 1500, 1524 y 1531),
contiene, en la edicidn de Burgos, 1531, que utilizamos, los
modelos de presentacién de testamento ante alcalde (t. 47,
ed. 1531, f. 39r), escrito de presentacién ante el juez ordi-
nario del testamento cerrado; el modelo del acta notarial so-
bre la plica del testamento (t. 48, ibid.), denominada sobre-
escripto de testamento; la cliusula de autorizacion del acta



judicial, fin de la presentacion (t. 49, ibid.); y la transcrip-
cion subsiguiente apud acta del testamento, dividida en co-
mienco de testamento, que comprende la notificacion, el pro-
hemium y la clausula de sepelio (t. 50, £39r-v) y el fin de
testamento, que contiene las cldusulas de nombramiento de
albaceas, de instituciéon de herederos, revocatoria, y codicilar,
y finalmente la aprobacién judicial del testamento, decla-
rdandolo abierto y leydo y publicade y ordenando al notario
autorizante del acta judicial su expedicion en piblica forma
(t. 51, £39v).

La composicion del testamento asi publicado es andloga
a la antes transcrita del testamento abierto [supra 1], lo que
nos excusa de su transcripcidn. Esta analogia sugiere que
con frecuencia el texto del testamento cerrado era redacta-
do y escrito por el mismo notario autorizante de la plica
testamentaria. ;Como si no explicar los tecnicismos de aquél?

El modo de cerrar el documento era doblar el pliego
por la mitad, formando un cuadernillo en 8.°, y pasar un
fino cordel desde los cuatro puntos de esquina hasta el cen-
tro del cuadernillo, donde se fijaba el cordel con sello cé-
reo; el cordel atravesaba por el centro el cuadernillo, con lo
que éste quedaba cosido. En el acta de presentacion antes
mencionada se dice que el testamento aducido estava cosido
y cerrado y sellado y... signado (por el notario). En la plana
del cuadernillo donde se ponia el sello, se extendia el acta
notarial o sobreescripto, que firmaban el testador, los testi-
gos y el notario. Esta practica se conservd en toda la Edad
Moderna. La utilizacién del sobre que encierra el testamen-
to data del siglo XIX.
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VI. La composicion moderna del testamento castellano

1. La composicién diplomdtica, en concepcién subjetiva,
del testamento en Castilla perdura en los siglos XVI a XIX
inclusive; es ya en la época contempordnea cuando la con-
cepcidn o redaccién objetiva desplaza definitivamente a la
redaccion subjetiva, en primera persona. En la escrituracion
de los demds negocios juridicos (familiares, contractuales, etc.)
fue muy utilizada la redaccién objetiva, impersonal, pero en
los testamentos (y codicilos) no fue asi. La redaccién obje-
tiva dio lugar a una nueva, moderna, compositio diplomati-
ca (que hizo arrinconar la divisién en capitula propugnada
por la literatura medieval del Ars notariae), dividiendo el
documento notarial en las siguientes partes: comparecencia,
comprensiva de la concurrencia de notario e intervinientes,
con expresion de la data tépica y crénica, y el titulo de
la intervencion de las partes; exposicion o narracién de los
antecedentes o presupuestos negociales; disposicién o estipu-
laciones negociales; otorgamiento o asentimiento del actor
documental, acompafiada de la roboracién testifical; y auto-
rizaciébn o sancién notarial del documento en su integridad
(cfr. J. Bono, Breve Introd. a la Diplomdtica notarial espa-
fiola. Parte Primera, 1990, 60-62).

2. Asi pues, la composicion predominante en la Edad
Moderna del testamento en Castilla (jy también fuera de
ella!) es la subjetiva. En Dieco pE RIBERA, Escrituras y or-
den de particion (12 ed. 1563) en su modelo de testamen-
to abierto ante notario (1.* parte, ed. 1617, que utilizamos,
f. 7v-9v) la composicién es:

a) Invocacién: En el nombre de N. Sefior Iesu Christo
y de la S.* Virgen Maria su Madre. (RIBERA anota: Es fan
necesaria esta Invocacion divina que se tendria por sospe-
choso el testamento que no la tuviese; juna prueba de la
impersonalidad de las declaraciones religiosas en los testa-
mentos!).



b) Notificacion: Sepan los que esta carta vieren,

c¢) Intitulacién: como yo fulano.. (con aseveracién de
estar sano de mente, y con protesta de profesar la fe cato-
lica, con especial referencia al Misterio de la Trinidad, pro-
testacion que sustituye al antiguo prohemiumy);

d) Disposicién: ordenacién de legados (mandas), iniciados
por el legado del cuerpo (sobre el lugar de enterramiento se
especificaba en muchos casos); legados de sufragios (gene-
ralmente muy numerosos, técnicamente eran legados moda-
les de dinero para celebrar determinado nimero de misas);
mandas pias a favor de fundaciones religiosas o de benefi-
cencia; legados ordinarios;

Cldusula de albaceazgo.

Cliusula de institucién de herederos.

Cldusula revocatoria.

Clausula codicilar.

e) Publicacidn: cldusula de autorizacién, con data y resefia
de testigos (con suscripcién de otorgante, testigos y notario).

3. En el Compendio de contratos piiblicos de PEprRO ME1-
GAREIO (1.* ed. 1652), que incorpora las nuevas normas so-
bre el papel sellado implantado en Castilla en 1636, halla-
mos los modelos de testamento abierto ante notario (ed. 1728,
que utilizamos, pp. 83-86); el oral ante cinco testigos, que
admite P 6.1.6 (ibid. pp. 86-91) con adveracién ante el juez
ordinario; el cerrado, con el modelo del acta notarial de la
cubierta del testamento (ibid. pp. 91-93). La redaccién del
testamento abierto es subjetiva, y la composicién andloga a
la del modelo de RiBERA [supra 2].

Jost FEBRERO, en su Libreria de Escribanos, Madrid, 1789
= 1790, tomo 1, pp. 256-90, da una seric de modelos de tes-
tamentos y de cldusulas testamentarias y de actuaciones ju-
diciales conexas. Todos aquellos van en redaccion subjetiva.

Finalmente, y como prueba de la perduracién, en pleno
siglo XIX, de esta concepcién subjetiva dc los testamentos
(y codicilos) y de la pervivencia de la misma compositio
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tradicional, damos el modelo que inserta J. I. Moreno, Tra-
tado elemental sobre el olorgamiento de instrumentos publi-
cos, 2" ed., Madrid, 1856, p. 434, del testamento abierto
ante notario:

a) Invocacion: En el nombre de Dios Todopoderoso.

b) Intitulacién: Yo ... (nominacién, filiacién, vecindad,
con aseveracion de la integridad de juicio, y con protesta de
profesion de fe catdlica y en el Misterio de la Trinidad vy
en la Concepcion Inmaculada de Maria);

¢) Disposicion: remisién a las pertinentes disposiciones.

d) Autorizacién: Asi lo dijo y firmé el otorgante, a quien
doy fe conozco, en .. a ... ante mi escribano del nimero ...
siendo testigos ... (tres testigos).

4. Hoy dia, la redaccién subjetiva del testamento nota-
rial ha desaparecido radicalmente, no obstante que, con vali-
dez, podria ser empleada como la forma mds apropiada de
formulaciéon de la personalisima lex testamenti.



Notas bibliograficas

El dia 3 de marzo de 1997 se presenté en el Colegio
Notarial de Madrid la obra Metodologia de la determinacion
del Derecho, Il (Parte Sistemdtica), de Don Juan B. Vallet
de Gopytisolo.

Se publican las palabras pronunciadas por Don Anto-
nio Fernindez-Golfin Aparicio, Don José Iturmendi Morales,
Don Angel Sinchez de la Torre, Don Antonio Rodriguez
Adrados y Don Jesis Marina Martinez-Pardo, en el acto de
presentacion del libro (*).

(*) Cuatro de los discursos se publicaron en la Gazeta de los Notarios, n= 89-
90, marzo-abril 1997, pp. 2-6.
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PALABRAS DE PRESENTACION

ANTONIO FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO
Presidente del Consejo General del Notariado

Buenas tardes, excelentisimos e ilustrisimos sefiores, queridos compafie-
ros, sefiores y sefioras: nos reunimos para presentar el segundo tomo de la
obra Metodologia de la determinacion del Derecho, de la que es autor el
Excmo. St. D. JUAN VALLET DE GOYTISOLO, JUAN VALLET, para quien tene-
mos la dicha de convivir cotidianamente con éL

Publicado hace unos afios el tomo primero, Perspectiva Histérica, v a la
espera del tercero, relativo a la clencia explicativa y expositiva del Derecho,
este segundo tomo recoge lo que €l mismo denomina Parte Sistemdtica, con
especial atencidn hacia {a interpretacién y a la determinacién negocial del
Derecho.

Creo no exagerar si afirmo que nos encontramos ante una obra monu-
mental, no tanto por sus caracteristicas fisicas, sino por el acopio de sabi-
duria que atesora. No en vano JuaN VALLET estd vertiendo en esta obra
gran parte de su sabiduria y de su experiencia, que no son pocas.

Como Presidente del Consejo General del Notariado, me enorgullezco
de poder presentar la obra y me enorgullezco especialmente como notario,
pues tengo la seguridad que la experiencia de tantos afios de ejercicio de
su profesién habrd servido para enriquecer la sabiduria de JUAN, permitien-
do aunar ambos aspectos, teoria y prictica, logrando que a su interés cien-
tifico se¢ aifiada su extraordinario interés practico.

La teoria se manifiesta asi en la practica, y la prdctica se ilumina con
la teorfa. La sabia y medida combinacién de ambas virtudes ha posibilitado
que la ciencia juridica espafiola cuente con este lujo que se llama JuaN
VALLET.

Por ello no es de extraflar que la presentaciéon de su obra corra tam-
bién a cargo de cuatro presentadores de lujo: el Excmo. Sr. D. José Itur-
mendi Morales, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
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plutense, el Excmo. Sr. D. Angel Sinchez de la Torre, Catedritico de
Filosoffa del Derecho y Académico de la Real de Jurisprudencia y Legisla-
cién, el Excmo. Sr. D. Antonio Rodriguez Adrados, Notario y Académico
también de la Real de Jurisprudencia y Legislacion, y el Excmo. Sr. D.
Jestis Marina Martinez-Pardo, Magistrado del Tribunal Supremo.

La categoria pues del auior, de la obra, de la edicién fruto de la cola-
boracién entre el Consejo General del Notariado y la editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, y la categoria de los presentadores, aconseja que
deje ya la palabra a quienes con mds merecimiento y conocimiento que yo
podran ilustrar este acto.

Tiene pues la palabra el Excmo. Sr. D. José Iturmendi Morales.



PANORAMA INTRODUCTIVO
DE LA OBRA

JOSE ITURMENDI MORALES

Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense

Muchas gracias, Sr. Decano, para mi constituye una gran satisfaccién
encontrarme en esta sala de esta sede, a la que por muchas razones he
tenido que venir en ofros momentos, a veces mejores a Veces peores.

Es para mi excepcionalmente importante haber sido llamado y convoca-
do a este acto, fundamentalmente por los vinculos de amistad que me unen
a JUuAN VALLET, al que conoci hace ya muchos afios, al que traté en casa
de Don Federico en la calle la Escala, si se recuerda, y a quien admiré
hace mucho tiempo con un texto anticipatorio, el cual podria sorprender si
se releyera, que es Sociedad de masas y Derecho, texto que me dejé real-
mente impactado cuando yo concluia la licenciatura en Derecho, con mi
maestro ¢l profesor Angel Sanchez de la Torre.

También quiero decir que es especialmente satisfactorio estar en tan
buena compafifa, con mi maestro y director de departamento, uno de los
tres maestros que tengo y realmente el que mds estd en mi corazdn, Anto-
nio Rodriguez Adrados, y Jesiis Marina Martinez-Pardo, al que traté duran-
te mucho tiempo en el frente norte, que entonces si era mas frente norte
todavia que ahora, San Sebastidn, durante nueve afios ¢él impartid justicia y
nosotros nos ocupdbamos de la ensefianza del Derecho. '

Pues sin mds, ya digo, es un texto importante, un texto serio, que
requiere ser leido. El otro dia me dije un amigo, comentindolo una vez
que le pregunté si lo habia leido y me dijo: “ain no lo he trasladado”, y
esto les puede parecer que es una caricatura del tema, no es obra de una
pagina, de las 1.600 con las que nos regala la lectura el doctor en Derecho,
el académico, y el amigo, notario, D. JUAN VALLET DE GOYTISOLO.

Sin mas, creo que no me corresponde, sino sefialar esta referencia y
recomendar a todos la lectura. Es un texto de lectura muy exigente. Me
decia alguno de los préximos a esta mesa que se pueden buscar cosas con-
cretas, yo creo que es preciso, tan exigente, que requiere la lectura del con-
junto. Es muy dificil aprender la categoria de cualquiera de sus capitulos
sin una referencia de conjunto, yo creo que es engafiosa a veces la claridad
dada a alguno de los capitulos si no se remite a la visién de conjunto, por-
que la obra de JUAN VALLET, ésta y casi todas, tienen la gran virtud de la
armonia...

Sin mds, con esto, espero haberos ofrecido un programa introductorio
de la obra, que a nadie debe ahorrar su lectura; en las bibliotecas estard y
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se recordard siempre la generosidad de quienes han hecho posible esta
obra. JUAN VALLET, jubilado dei notariado, cn activo ¢n la abogacia, en
activo en el mundo de la creacion y del pensamiento, muy generoso con su
tiempo y con sus medios incluso materiales. Ha sabido dar lo que es de
esperar. Estoy seguro que tendrd el reconocimiento que yo ya le anticipo
desde aqui, desde el mundo de la Academia, porque es generalizar y es
digno de una estima que a veces resulta ciertamente escasa.
Nada més, muchas gracias a todos por su atencion.



LAS TEORIAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA,
EN VALLET DE GOYTISOLO

ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE

Catedradtico de Filosofia del Derecho
Académico de la Real de Jurisprudencia v Legislacion

“En la amplisima obra del autor mds fecundo en publicaciones metodo-
légicas y filosdficas acerca del Derecho, digno continuador de los grandes
juristas que fueron JoSE CASTAN ToBENAS y ANvoNio HERNANDEZ GIL, en-
contramos una permanente paradoja: la gran claridad y precisibn con que
VALLET ha llegado a decantar y exponer su propio pensamiento, y la gran
amplitud y generosidad con que examina —en cada periodo histérico, pero
también en cada conjunto sistemético- la masa de aportaciones intelectuales
que inciden sobre las materias estudiadas. Ello lo ha efectuado muy resu-
midamente, hace afos, en su esencial Metodologia Juridica, por ecjemplo.
Pero en sus dos volimenes de esta Metodologia de la determinacion del
Derecho, rebasa toda previsidén, tanto en el aspecto expositivo como en el
aspecto critico de la materia estudiada.

El tema de la interpretacién, sin embasgo, es el que ofrece con mayor
dedicacion el esfuerzo intelectual del autor.

Las pdginas dedicadas a este asunto alcanzan mds de 500, solamente en
el segundo de dichos volimenes.

El desarrollo del tema, del que hay precedentes en el volumen primero,
contiene los siguientes apartados:

Acerca de la interpretacién en general plantea ya los problemas que
aparecen en la conexién entre texto y autor, entre subjetivacién y objetiva-
cién del texto, en presencia de su intersubjetividad y de su dialogicidad.

Procede luego a indicar el sentido de su investigacién propia en una
concepcidn inicial de la interpretacién juridica a la luz de su historia, para
proceder luego a un estudio detallado: juristas romanos, comentaristas medie-
vales, escuelas nominalistas, escolasticos espafioles, Vico, MONTESQUIEU (estos
dos autores aparecen siempre denotando la gran sintonfa que VALLET alcanza
con algunas de las mds importantes aportaciones de uno u otro); para ter-
minar en las nuevas orientaciones en el siglo de la Codificacidon, dentro del
cual se decantan ya los sistemas juridicos propios de nuestra edad, y por
tanto las diversas teorfas acerca de la interpretacién en el Derecho tradicional.

Llega en este momento VALLET a los grandes tedricos actuales de la in-
terpretacién juridica: en la escuelas formalistas, en las socioldgicas, en las de
supremacia jurisprudencial, en las neoclasicas y necoyusnaturalistas.

Al final de cstas referencias retorna VALLET a su propia posicion, criti-
camente enriquecida, ofreciendo un esbozo general sobre esta nocion, a la
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que articula, a su vez, entre sus niveles y modalidades, v su funcién espe-
ciffica. Evidencia de un lado su propia centralidad en el hombre y en la
naturaleza de las cosas. De otro sitia a la interprelacién de las normas
como instrumental frente a la interpretacién de los hechos juridicos.

Al estudiar la funcién propia de la interpretacién juridica es cuando
pone en la diagnosis juridica de los hechos el punto central del problema
de la interpretacion del Derecho, o sea, el hallazgo de la cosa justa.

Pero esta posicién era ya previsible desde que, todavia en los momen-
tos preliminares de su investigacién, dentro del volumen I, se plantea el
tema de la determinacidn préctica del Derecho con o sin la mediacion de
normas,

El haber mencionado esta posibilidad, no al término de una exploracion
donde hubiera que buscar un remedio para la imposibilidad de obtener un
sistema cerrado y completo de normas que englobara todas las posibilidades
de decision normativa en la praxis juridica —como plantean los sistemas
juridicos positivistas propiamente dichos—, delata ya al jurista practico, al
que observa que en definitiva es la naturaleza de las cosas, las precisiones
de la paz y del desarrollo sociales, vy en 1ltimo término el protagonismo
racional y responsable de la conducta humana concreta, donde se halla el
punte mis denso en la realidad juridica y, por tanto, el sector donde se
haya de descubrir su mas exacta verdad.

Hace afios que tuve la osadia de calificar el modo de investigar de este
autor como de una “filosofia del sentido comin”. Pero esta afirmacién ha
de entenderse con algunas calificaciones.

Me refiero al sentido comin como instrumento intelectnal propio de
un investigador que no busca su propio lucimiento rebuscando explicaciones
fiusticas y genialoides, ni tratando de asombrar al oyente mediante tergi-
versaciones o negaciones de presupuestos necesarios o de evidencias claras.
El sentido comin debe incluir —como en el caso de VALLET- al “buen sen-
tido”, la sumision —como afioraba ORTEGA— y una capacidad de someterse a
la inexorable disciplina de las cosas.

Pero, ademads, este buen sentido comin se halla en el modo de operar
desde una estricta pero generosisima mentalidad inquisitiva. Buscarfa otro
ejemplo en la descripcién que el propic VALLET hace -¢n otra notable
pubiicacion, Reflexivnes sobre Catalufia, aparecida 2 finales de la década
anterior— sobre la conciencia juridica catalana, a través de la pluma de
DuURAN v Bas, donde aparecen, entre otras caracteristicas: su armonizacién
con la filosofia del sentido comin, su gran sentido préctico, su fundamenta-
cién en la observacién de los hechos, su autolimitacién al cumplimiento de
las funciones objetivas del orden juridico, y la permanente atencién y res-
peto a las coordenadas sociologicas, politicas y econdmicas del contexto cul-
tural en gue se desarrolla.

§i, trascendiendo las modestas pretensiones de esia presentacién del li-
bro de VALLET, quisiera traducir en una breve expresion el concepto acerca
de su obra manifestada en el mismo, afirmaria lo siguiente: VALLET ha pro-



fundizado en el alcance de las doctrinas interpretativas que tratan de justi-
ficar lo injustificable que anida —para un tedrico del Derecho- en las for-
mas mis radicales del positivismo juridico; y ha puesto la vaifa cientifica de
tales doctrinas en el secundario lugar que les corresponde. VALLET no acep-
ta que al dicho latino Da mihi factum, tibi dabe ius se le hubiera entendi-
do asi: Da mihi iussum, tibi dabo ius. El hecho juridico no es la voluntad
impuesta mediante una norma juridica, sino la necesidad de obtener las
condiciones de convivencia justa contenidas en las acciones intersubjetivas de
. los propios sujetos, entendidos como personas libres —no meramente sibdi-
tos—, adultas —no eternamente menores de edad-, y competentes —no desca-
pacitados proletarios—.

Consiguientemente, VALLET ha subordinado las doctrinas hermenéuticas
—consistentes en el conocimiento del mensaje autoritario- a las doctrinas y
a la terminologia de la interpretacién -basadas en la primacia de la justicia
en la convivencia concreta—. En la mediacién “norma-hecho” es hacia &ste
donde se dirige el objetivo del conocimiento, no hacia su precedente mera-
mente instrumental,

Efectivamente, el propio nombre de “hermenéutica”, que entiende susti-
tuir alguna de las acepciones que tiene el término “interpretacién”, no cu-
bre las mds importantes connotaciones que para los juristas ofrece éste. Se
centra en la nocidn de “mensaje” y de “soporte”, “medio de transporte”.
Herma significaba los apeos que estabilizaban a los barcos sacados a seco.
Hermasis “armazén”. Herméneia la explicacion del pensamiento mediante pa-
labras. El dios Hermes era el portador de las 6rdenes de Zews. La herme-
néutica biblica trataria de interpretar la voluntad del Dios que transmitia
sus mandatos. Las virtudes biblicas no buscaban la libertad del fiel sino sv
exacto atenimiento a la voluntad de Dics, y comenzaban por imponer su
temor: initium sapientiae timor Domini, frente al cual el fiel acataria cada
dicho perinde ac cadaver.

Trasladado este método al orden politico-social, resulta el positivismo ju-
ridico totalitario, vitalmente rechazado por VALLET DE (GOYTISOLO,

Observa éste, desde el principio de sus consideraciones, que la nocién
latina de “interpretacién” se refiere a la traduccidn lingiifstica, a la acomo-
dacidén del sentir y ordenar divinos al lenguaje de los hombres, a la bis-
queda de las seiiales del destino o de la oportunidad de una accién en las
entraiias del sacrificio o en las combinaciones de los astros. Pero la funcidn
juridica aparece en las acepciones mds originarias del término: la nego-
clacién para la paz entre rivales, la valoracién de las prestaciones sobre Ias
cuales se efectita un negocio, la exactitud de las férmulas juridicas en que
laten los respectivos compromisos de cada contratante.

De la misma manera en que las normas juridicas griegas se plantearon
tipicamente sobre la nocién de ndmos, que alcanzé primacia por provenir
de una cultura pastoril (noméus era el jefe de los pastores, némos era el
campo dc pastos, asi como las melodfas pastoriles y los intervalos del soni-
do de una citara atendiendo a la longitud de sus cuerdas), las normas juri-
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dicas romanas derivaron de la primacia de /Jex, indicativa de una cultura
agricola donde la recoleccién, la seleccién y por dltimo el texto escrito con-
figurado por signos descifrables -—acepciones todas de legere- sedalan el sig-
nificado que en el lenguaje juridico tenia este término.

Paralelamente, en la cultura griega en que era vital enviar mensajes en-
tre las ciudades y colonias muy repartidas por todos lados, el término her-
méneia caracterizaba la actividad comunicante de la préctica juridico-politica,
incluso mediante los veloces barcos a cuyo través se comunicaban con sus
metrdpolis los guerreros que estaban sitiando a Troya (okyale naos). Pero
en la cultura latina, cuya poblacién estaba concentrada en una gran Urbs, v
que recibia sus instituciones arcaicas del entorno agricola de latinos y de
etruscos, la interpreratio se realizaba en el mismo lugar en que se plantea-
ba la cuestién juridica. Los criterios se apoyaban en el precedente y en la
valoracién (el cercano adjetivo pris significaba “antigiledad” pero también
“valiosidad”™). De la interpretatio emergian criterios como el radical prior
tempore potior iure. La observacién del medium rei, o sea, el juego de pres-
tacién y contraprestacién, de dafio y resarcimiento, etc., se decantaba me-
diante un pretium. De ahi que el procedimiento comiin: conservacion de cri-
terios tradicionales, fijacién de criterios, determinacién de valoraciones, venian
a ser expresadas en un término abstracto, interpretatio, abarcador de précti-
cas mégicas, de prudencia valorativa, de criterios formales como el de “prio-
ridad” y de otros elementos concurrentes hacia el efectivo resultado de
concordar a los contratantes, a los dafiades, a los ciudadanos cn general. El
“intérprete” pudo ser también epiteto del arbiter, del auctor o del confector
tanto como del nuntius.

De la misma manera operaba el interpres en relaciones entre dioses o
entre dioses y hombres, rebasando la misién de mero mensajero. Asi, Orfeo
era simultdneamente sacerdote ¢ mtérprete. El 4gunila era acompafiante y
mensajera de Japiter. El Flamen Dialis era interpres et intercessor, etc., y un
adivino fati interpres (segin textos de Horacio, de Cicerdn, de Séneca).

Mas en el terreno juridico el protagonismo del intérprete es eminente-
mente pragmdtico (Qul inter parfes medius agit vel explicar), estd para com-
plementar las iniciativas, propdsitos y valoraciones de los contratantes {(adiu-
tores interpretesque), les ayuda a definir sus propios intereses (interpres mentis
oratic, animi interpras lingea), les evidencia los compromisos reciprocos (foe-
derum interpretes), les presta garantias sobre la autenticidad de lo tratado
(auctor et interpres, verifatis sincerus interpres, iuris testis vel interpres), y
acredita el resultado final (interpres pacis et concordiae).

No es la adaptacion a una meda, sino bisqueda de una significacidn
auténtica del sentido de la determinacidon del Derecho a través de sus méto-
dos mds exactos, lo que ha inducido a VALLET a realizar la extensa explo-
racién que efectda sobre los problemas de la interpretacién del Derecho.
Pero es sobre todo su buen sentido comin, propio de un jurista integral, el
que le ha permitido decantar sus preferencias hacia el sentido romano de la
interpretacién.



Ello po podia ser de otra manera. Pues los romanos conservan la pa-
tente de los términos mds importantes de los conceptos juridicos, y centrar
la investigacion juridica sobre este concepto no es mis que un modo justo
de reconocer a cada uno lo suyo.

Efectivamente, la norma juridica no requiere “interpretacién”, sino in-
teligencia, ampliacidn, contextualizacion y sistematizacién institucional, bien
buscando ¢l encuadramiento estructural de las “expresiomes normativas” en
gue s¢ manifiesta, bien explicando su alcance a través de técnicas gramati-
cales como las de la kernel sentence postulada por Harris o por Chomski.

Sin embargo, la norma juridica debe ser interpretada cuando aparece
como “hecho juridico”.

Si nos fijamos, que sea hecho juridico, aquel tipo de “causa en una
secuencia valorativo-conceptual” que determina un cambio en la situacién o
en la posicidn relativas de algdn sujeto dentro de una reiacién juridica de-
terminada, tales “causas” pueden ser de multiples caracteristicas. En ese
sentido, serfa “hecho juridico” “todo acto, norma, evento o dafio”, que cau-
sare algin cambio en la posicion reciproca de las libertades o de los inte-
reses de sujetos juridicos considerados en una relacién juridica determinada.
En tal supuesto, la norma habria de ser interpretada en cuanto que su vi-
gencia producirfa tales o cuales efectos en el seno de una relacién juridica,
comparada con la situacién anterior a la vigencia de una norma nueva, o
en comparaciéon con las prescripciones de otra norma alternativa o concu-
rrente con la anterior.

En esta opinidn -sintetizada tan resumidamente que tal vez ni siquiera
VALLET podria admitirla en tan breves explicaciones— resulta que el objeti-
vo de la interpretacidén es el “hecho juridico™, y que séto tiene sentido rea-
lizarla sobre una norma cuando ésta aparece en términos de “hecho juridi-
co”. En todo caso, podria esta conclusién legitimar el acierto de las teorias
de VALLET DE GOYTISOLO en su capacidad de suscitar desde su magisterio
estas sugerencias de un comentarista.

La mediacién entre el ius y la vida es la funcién que VALLET asigna a
la interpretacién. En esta mediacién tode jurista opera como intérprete,
director del movimiento conjunto en medio de los intereses en juego. El
ars, nocién que tiene la misma etimologia que arjé y que grmonia, significa
la capacidad de imponer un orden social -en el case del jurista- mediante
el ius. Recuerda VALLET el pensamiento de MIERES acerca de que interpre-
tar es considerar los elementos vdlidos para discernir y convencer acerca del
auténtico sentido de las expresiones juridicas mirando a sus previsibles con-
secuencias. VALLET advierte en este sensus natuyralis la elementalidad de una
naturalis ratio desde que se articula lo que HEIDEGGER denomina el circulo
hermenéutico de la precomprension, lo que EPICTETO habia denominado pro-
hdiresis, precomprension, o sea, orientacidén en cuanto asiento inicial de toda
prudencia que el ars ha de desplegar.

En este circulo que asciende cn espiral girando sobre si mismo esta ini-
cialmente el hecho relevante. Aqui la interpretacidn valora desde los crite-
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rios juridicos, construye el tipo factico integrado sistematicamente, selecciona
la norma aplicable, justifica su concordancia con el sentido del hecho, v es-
tablece las consecuencias juridicamente pertinentes.

Por ello, el realismo del “sentido juridico comiin” induce a VALLET a
plantear la funcién interpretativa en la guaestio. La interconexién factum-ius
se halla presente desde el primer esbozo del circulo interpretativo. Los he-
chos se van observando, calificando y valorando autdrquicamente desde su
propio sentido mirando a los intereses de sus sujetos afectados, respecto a
los cuales tal juicio valorativo tienc transcendencia,

Ello hace que el ars interpretandi, en cuanto ars iuris, construccion de
la justicia conductora de conformidad y de paz, sitde en su lugar metodo-
légico, no sélo a las normas mismas que lo instrumentan en lineas genera-
Ies, sino también a los diversos fendmenos que acompafian esta articulacion
del sentido juridico del hecho: entreverando los factores que lo disimulaban
tras las rigideces formalistas, las habituaciones escolares, los ritos rutinarios,
convertidos muchas veces en sustitutos de la verdad o, al menos, en inter-
ferencias para una claridad donde el intérprete deberd operar en cuanto res-
taurador de certidumbre, obscuri Dissertor.

Esa funcién que resume el quehacer del jurista, llevar la claridad a los
problemas y resolverios desde la claridad, seria el honor primordial del
buen intérprete del Derecho, como es también el mérito de las investiga-
ciones de Juan VALLET DE GOYTISOLO al estudiar la metodologia de la
interpretacién del Derecho como fase esencial de su determinacion.”



LA DETERMINACION NEGOCIAL
DEL DERECHO

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

Académico de Namero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion

En octubre de 1994 presentibamos en esta misma sala el primer tomo
de la segunda parte de esta monumental trilogia metodolégico-juridica a que
estd dando cima JUAN VALLET.

A continvacién de la Metodologia de las Leyes, VALLET ha concluido la
Metodologia de la determinacion del Derecho, con aquel primer tomo, de
“Perspectiva Histérica™, y este segundo volumen de “Parte SistemAtica”, mas
sus respectivas introducciones.

Hemos de resaltar, ante todo, el continuo entrecruzamiento y la perfec-
ta concordancia existente entre las dos partes, entre la historia y el sistema,
que ponen de relieve las continuas e imprescindibles remisiones de éste a
aquélla. El sistema se apoya en la historia: historia del pensamiento, de las
doctrinas y de las escuelas juridicas y filosdficas; e historia del derecho, de
sus fuentes y de sus instituciones. Sin aquella perspectiva historica, el sis-
tema resultaria empobrecido, ¥ en buena medida inexplicable e incompren-
sible. Lo mismo que sin esta parte sistermdtica habrian quedado aisladas, y
quizd absorbidas por sus contextos, las acotaciones que VALLET iba hacien-
do a todo le largo de la exposicién histérica, y en que nos anticipaba su
propio pensamiento. A la manera de lo que San Agustin decfa respecto del
Antiguo y el Nuevo Testamento, salvatis salvandis, podriamos afirmar que
en aquella primera parte latfa, estaba ya latente —later— el sistema, y que en
esta segunda parte, la sistemdtica, estd patente —pater— la historia (1).

(1) “Novum Testamentum in vetere later; Vetus in Novo, pater”, SAN AGUSTIN,
“Quaestiones in Heptateucum™, 2.73; en la Patrologia Latina, tomo 34, columna 623.
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Aquella perspectiva historica “permite observar cémo, a través de sus
diversos periodos, el nicleo de su estudio —del estudio metodolGgico— ha
variado de ubicacién temdtica, situdndose en diversos planos”, planos “su-
perpuestos”; “son los niveles: teoldgico, filosdfico, cientifico..., politico-legisla-
tivo y prdctico” (p. 3).

Me tengo precisamente que situar en este dltimo nivel, en el plano
“prdctico”, el “nivel mds al ras de los hechos de la vida”, que puede ser
“realizado genéricamente de modo consuetudinario o bien en la realizacién
individualizada del derecho -ya se realice esta individualizacion de modo
consensuado o resolviéndola conflictualmente~” (p. 3). La realizacidén préctica
del Derecho puede, pues, llevarse a cabo de modo genérico o consuetudi-
nario, 0 bien de manera individualizada, y ésta puede tener lugar, a su vez,
voluntariamente o mediante la resolucién del conflicto presentado. Queda
asi perfectamente centrado el tema que se me ha confiado, “La determina-
cién negocial del Derecho”, consistente en aquella realizacidon prictica del
Derecho que se verifica individualizadamenle y por via del negocio juridico,
del consentimiento.

De manera muy especial tendré que considerar el verdadero niclec de
esa determinacidn “negocial”, la ‘Determinacion notarial del Derecho’, por-
que la “complejidad” de la determinacién negocial “requiere —como nos dice
VALLET— una colaboracién profesional competente para que €se proceso con-
figurador, y su concrecién por escrito, sean guiados por los imprescindibles
conocimientos juridicos, tedricos, practicos y técnicos” {(p. 1077), aquellos tres
“saberes juridicos”, ademas del saber comim, de gue VALLET nos habia
hablado en el Tomo 1 {p. 20). “De conformidad con esa necesidad -afiade-,
ha existido esa profesion —la de notario— en todos los tiempos y paises,
ejercida mds o menos competentemente, con diversas orientaciones, centran-
dose preferentemente ya sea en la redaccidon gramatical de las chartae o
documentos donde esos negocios son recogidos, bien en dotarles de autenti-
cidad y fuerza probatoria, o, en fin, para su mis adecuada formulacién juri-
dica”. Pero “sélo el notariado de tipo romdnico o latino —concluye- ha lie-
nade conjugadamente esas tres funciones” (p. 1077). El significado central
que el notario tiene en la determinacién negocial del Derecho estd, cierfa-
mente, fundamentado sobre todo en dos pilares, su propia excelencia profe-
sional v la eficacia juridica del instrumento piblico.

El plano prictico en que vamos a movernos no tiene nada de “inferior”
en unos conocimientos eminentemente précticos como son los juridicos. Pero
es que, ademds, en el pensamiento de VALLET, el plano prictico tiene una
esencial importancia tedrica.

La ciencia juridica ha venido dominada por el positivismo normativista;
podriamos decir el positivismo legalista, porque ha sido la ley, con el pos-
tulado de la plenitud de la ley escrita (I, p. 786) la que ha tenido de hecho
el monopolio de las fuentes del Derecho. La realizacion del Derecho en el



case concreto quedaba, pues, limitada a un problema de “aplicacion” de la
ley al hecho, que consciente o inconscientemente se reducia a una aplica-
cién “judicial”, concebida como una “subsuncién” de los hechos probados
en los previstos abstractamente en las normas, como un “silogismo juridico”
verdadero “silogismo légico”, en que la premisa mayor era la norma juridi-
ca, la menor los antecedenies de hecho, y la conclusion la aplicacién de la
norma a los hechos, o la subsuncién de los hechos en la norma,

Pero en el pensamiento de VALLET “el derecho, sin duda, es bésicamen-
te una praxis o prictica prudencial dirigida a la determinacién de lo justo
y a la realizacién de la justicia” (p. 6), y las normas son “siempre instrumen-
tales” (I, p. 6) a esas finalidades; la determinacion del Derecho, denomina-
cion de la obra que ya significa “una toma de partide” (I, p. 7), “sitia en
planos distintos: el derecho, en su sentido originario de lo justo en concreta,
0 la cosa justa; y la norma juridica, en sentido amplio de instrumento bdsico
para determinarlo” (I, p. 9); y estas determinaciones “de lo que es justo en
concreto”, que es “el derecho propiamente dicho”, no tienen que ser nece-
sariamente judiciales, sino que las “hacemos o encontramos hechas por otros
en repertorios de consultas, dictdmenes, resoluciones o sentencias” (I, p. 7);
y también en las escrituras publicas, y en sus colecciones, los protocolos.

El dmbito en que se desenvuelve la determinacién individualizadora del
Derecho por via negocial es muy amplio.

En los sistemas codificados, como el de nuestro Cddigo civil, “los con-
tratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni
el orden piblico” (art. 1.255), y esas “obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse
al tenor de los mismos” {art. 1.091).

Pero esta “autonomia de la voluntad” o “autonomia privada” de nuestro
Derecho comin, viene ampliamente sobrepasada en los regimenes de liber-
tad civil, como ocurre en los mas tipicos regimenes espafioles de Derecho
especial o foral, conforme a los principios “standum est chartae” del Dere-
cho aragonés o “paramiento fuero vienze” o “paramiento ley vienze” del
Derecho navarro; porque en ellos, los limites de la determinacidn negocial
del Derecho sélo vienen constituidos por el sentido natural, el sensum nartu-
rale, “por aquello que no es materialmente imposible ni contrario al senti-
do ético natural, sesos naturales —en el gennino Derecho aragonés—, semy
natural ~en Derecho catalin-, o sensum naturale que, por sindéresis, lo capta
de la naturaleza de las cosas -lldmesele “Derecho natural” (Comp. Aragén
de 1967, art. 3), “moral u orden publico” (Ley del Derecho civil del Pais
Vasco, art. 4)~; o bien por lo que no vaya en perjuicio de tercero o sea
contraria a las leyes imperalivas o prohibitivas quc nc debe presumirse si
de su texto no resulta expresamente” (p. 1157}
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“Debe advertirse -nos dice, con razén— que hoy la radicalidad que ha
separado las concepciones de estos territorios de derecho especial o foral y
las de los sistemas codificados se ha reducido” (p. 1058). Y me parece que
van a reducirse mucho mas, mediante el constante uso por estas autonomias
de sus competencias legislativas en las materias del Derecho civil.

Dentro de estos diversos limites, “bien sea como si fuese por mar
abierto o por llanuras no acotadas, o bien hallando caminos o canales en-
tre las fronteras, murallas o diques de las leyes imperativas o prohibitivas”
(p. 1157) es donde se desenvuelve la determinacién negocial del Derecho., Y
al estudio de estos limites dedica por tanto VALLET un amplio capitulo
(pp. 1057-1203), con especial consideracion de los negocios referentes a
la existencia, filiaci6n y naturaleza de una persona humana, a los negocios
juridicos constitutivos de personas juridicas, en general y en supuestos es-
peciales; y sobre todo a los llamados negocios anémalos (simulados, fidu-
ciarios e indirectos), con una investigacién dirigida a detectar lo que en
cada caso haya en ellos de negocio fraudulento, que es lo que tiene que
ser rechazado; porque no cabe desconocer que los negocios andmales no
se dirigen siempre y sélo a infringir la norma, sino que en ocasiones ponen
de manifiesto la insuficiencia del ordenamiento, la inadecuada formulacién
de sus normas, y por ello constituyen con frecuencia fuente de progreso
juridico.

Otro largo capitulo, casi cien piginas (pp. 1205-1300), estdn dedicadas a
la trascendencia de la determinacién negocial del Derecho a mds alto nivel,
en la configuracién de nuevas instituciones y en la adecuacién de las nor-
mas preexistentes a las necesidades vividas, con apertura de cauces juridicos;
asi como en su limitacién o delimitacién, excluyentes incluso de la aplica-
cién de una normativa legal inadecuada o desfasada, reguladora de algunas
instituciones o de determinados aspectos de las mismas.

La exposicién es impresionante; porque todos sabiamos que a través de la
actuacidn de los juristas se van puliendo constantemente las normas legales,
también las imperativas o prohibitivas, y que, aunque el legislador lo trate
de impedir, pueden hundirse en e! desuss; todos igualinenie sabiamos que
instituciones enteras, desconocidas por el legislador, han surgido en la préc-
tica juridica, muchas veces ideadas por los propios notarios, y otras acogidas
a la autoridad del instrumento publico; pero siempre se nos habian puesto
los mismos ejemplos, unos pocos y escasos ejemplos., Ahora VALLET nos
proporciona un elenco interminable, en el dmbito de la propiedad y de los
derechos reales sobre cosa ajena; de las obligaciones y contratos, civiles y
mercantiles; del Derecho de familia, y no sélo del aplicado a los bienes,
sino en ocasiones del mismo Derecho de familia puro; y del Derecho suce-
sorio; en el Derecho histérico v en los tiempos actuales; y sin pararse en la
mera enumeracion, pues siempre afiade un estudio, aunque sea breve, de las



circunstancias que se dieron, las necesidades que era preciso llenar y los
medios técnicos ideados por la prictica.

El que lea estas pdginas de VALLET no solamente “conocerd”, sino que
tendrd la “evidencia”, ex videre, de la existencia de esta determinacién ne-
gocial del Derecho, de su amplitud y de su trascendencia; porque la mayor
parte del Derecho patrimonial se debe a esa determinacién; estd constituida
por la recepcién y configuracién que, con cardcter normalmente dispositivo,
fue dando el Derecho legislado a las soluciones adelantadas por la voluntad
negocial, y por los diques que el legislador le fue poniendo, y los cauces
que le fue abriendo. Pero la sustancia, repito, estd en esa voluntad de las
partes dirigida por los juristas, desde los jurisconsultos romanos a los letra-
dos y notarios de nuestros dias.

Este origen notarial es puesto de relieve muchas veces por JUAN VALLET
de manera vivida. Porque ya sabemos que VALLET ha leido, ha subrayado
—con “ldpiz tojo”, I, p. 6-, ha repensado muchos, muchos libros; pero no
todo lo aprendié en los libros; VALLET nos lleva repetidamente por las loca-
lidades en gue ejercid la profesién notarial, por Torroella de Montgri, por
Malgrat, por Arucas, por Logrofio, y también nos trae aqui, a Madrid; nos
cuenta las dificultades con que €l tropezd, la ayuda que encontré en pro-
tocolos y en compaiieros, el estudio y perfeccion de la férmula ideada y su
difusién. Porque seglin acabamos de ver, aunque estemos ante una indivi-
dualizacidén del Derecho, ante una bidsqueda del justo concreto, “estas con-
creciones negociales si se repiten y generalizan pueden llegar a convertirse
en usos €, incluso, acabar por establecerse como costumbres que resultan
subsidiarias de los nuevos negocios del mismo tipc de los que las engen-
draron y, a la par, sirven para interpretarlos ¢ incluso integrarlos. Con el
tiempo —concluye-, esas costumbres se escriben, compilan y, a veces, se for-
mulan como leyes” (p. 1206); no séle “a veces”, sino con mucha frecuencia,
segliin el mismo VALLET nos ha demostrado; y este origen es la mejor
garantia de la plena recepcidn por la sociedad del precepto legal.

— I —
He de dedicar el resto de mi intervencidn, dado el lugar en que nos
encontramos, y sobre todo, el cardcter esencialmente notarial del autor, de
JuAN VALLET, v de parte considerable de la obra que presentamos, a sefia-

lar algunas de sus implicaciones notariales.
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Ante todo, segiin ya puse de manifiesto en la presentacion del primer
tomo, hay que resaltar la importancia que para el notariado ticne el hecho
de que se trate de la determinacién notarial del Derecho en una obra de con-
junto, sistemitica, de metodologia juridica. Porque la metodologia del Dere-
cho habfa tomado siempre en cuenta la actividad del juez, como central que
es en la vida juridica. Y se silenciaba, en general, la actuacién del notario
que, como hemos visto, ha sido y es trascendental en esa realidad juridica;
o bien su actividad s¢ asimilaba a la del juez, de la que es radicalmente
distinta, por lo que ha de ser objeto de consideracién especial y separada.
Las futuras metodologfas del Derecho ya no podrén omitir su estudio.

Sin embargo, entre los escritores de Derecho Notarial ha habido algu-
nos gue se han dejado llevar por un pretendido paralelismo entre el nota-
rio y el juez, hasta el punto de formular toda una concepeidn jurisdiccional
de la funcién notarial; también en tema de aplicacién del Derecho; asi, es-
pecialmente, LAVANDERA, que atribuye al notario una “funcidn de juicio™:
“Juzga el acto, su valor y efectos. Con un juicio de valoracién de los ele-
mentos econémicos y juridicos, y otro de correlacién entre el hecho y la
norma. Actia la ley por un juicio l6gico, cuya premisa mayor es el pre-
cepto, la menor el caso concreto que debe regir, y la consecuencia los efec-
tos juridicos que se deducen de su aplicacién™ (2).

No existe, en manera alguna, esta similitud. La primera diferencia esen-
cial atafie a los hechos; los hechos son para el juez algo pretérito, dado (da
mihi factum); pero cuando el notario comienza a actuar en el dmbito de las
escrituras piblicas, los hechos afin no se han producido; son hechos futuros,
y si son hechos pasados adn tienen alguna mayor o menor flexibilidad v
pueden ser perfeccionados, completados o rectificados; incluso pueden no
Hegar a existir, en virtud de la actuacién profesional del notario. También
respecto a la cuestién de Derecho tiene el notario una mayor libertad que
la del juez; puede, con frecuencia, orientando la autonomfa de la veluntad
de las partes, Hlenar las lagunas de la ley; hacer que s¢ desprendan sus ho-
jas secas; corregir interpretaciones jurisprudenciales o doctrinales; sustituir el
régimen dispositivo articulado por el legisludor por otro que se considere
més adecuado al caso;, optar entre dos o mds posibilidades; e incluso crear,
en virtud de aquella autonomia, figuras contractuales nuevas.

La funcién profesional del notario no es, pues, semejante a la del juez,
sino a la del abogado; puesto que, como bien expone VALLET, ambos ac-
tian en el dmbito de la determinacién negocial del Derecho. Aunque tam-
bién existan diferencias entre una y otra,

{2) LAVANDERA, Victor: “Funciones potariales”, Revista de Derecho Privadoe, oc-
tubre de 1919, p. 312



Ello implica que el notario, como profesional de la prictica del Dere-
cho, tiene unas funciones que son previas al inicio de su labor de dar forma
juridica al negocio; funciones previas que le exigirdn una respuesta (respon-
dere} o un consejo (cavere); o que son inherentes a su actividad configura-
dora del negocio juridico de que se trate (p. 1104). Funciones que el nota-
rio desempefia en los casos normales, en que interviene en la formacién del
negocio jurfdico, en que participa en su preparacién y en toda su configu-
racién {p. 1111); pero también ejercita, con distintas variantes, cuando el ne-
gocio juridico le llega ya configurado e incluso otorgado privadamente antes
de proceder a formalizarlo en escritura publica (p. 1117).

Para el buen desempeiio de tales funciones el notario necesita:

a) una “sapiencia viva”, esto es, “un conocimiento realista del hombre,
en todas sus dimensiones, y de la naturaleza de las cosas, observado aquél
y éstas —entre las que aquél se halla inmerso- con sentido ético”; para lo
que “es imprescindible el sentido de lo justo™ (p. 1128};

b) la “ciencia como teoria ¢ contemplacién teorética del Derecho -en-
tendiendo por tal no sélo el sistemdtico conocimiento de las leyes, sino
también su elaboracion cientifica-” {p. 1130);

c) vy el “saber prdctico o dominio de la praxis del propio quehacer
notarial, que en cierto modo conjuga todos los demds saberes sapienciales,
clentificos vy técnicos; pero, para esto, de modo imprescindible, debe ser
educado en quienes quieren ser notarios y cultivarse permanentemente por
quien ya lo es” {p. 1131},

La “experiencia” que siempre se preconizaba para el notario no es,
pues, sdlo la experiencia “juridica”, sino la experiencia “de los hombres y
de la vida”, de “la naturaleza de las cosas™, la “sapiencia viva”, fundamen-
tal aportacién en este punto de JUAN VALLET.

Desde esta 6ptica de la metodologia de la determinacién negocial del
Derecho puede contemplarse la “peculiar naturaleza” del notario de tipo ro-
mdnico o latino, como “profesional del Derecho”, “aspecto” que comprende
“todas (sus funciones) con excepcion de la potestas de dar fe piiblica, que
—en €l- se superpone y que es considerada delegada por el poder politico
supremo. Podria decirse que, en la actual sitvacién, la funcidn autenticadora
del notariado de tipo latino guarda cierta semejanza con la funcién de res-
pondere de los jurisconsultos romanos durante el Principado, que si bien la
tenian fundamentada en su auctoritas personal, el Emperador Augusto, a
aquellos que é! seleccioné y lo aceptaron, les concedié el fus respondendi ex
atictoritate principis que, propiamente hablando, no significaba sino su con-
cesion como potestas” (p. 1093}).
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Y la doctrina de VALLET repercute. como no podia por menos de suce-
der, en el contenido, v en el mismo concepte, del Derecho Notarial

En los dos primeros tercios de nuestro siglo dominaron, de manera casi
absorbente, las doctrinas formalistas o instrumentalistas del Derecho Nota-
rial; se trataba de obtener la autonomia del Derecho Notarial aislindole de
los Derechos sustantivos que rigen los negocios escriturados: separando, por
tanto, en la escritura el plano del negotium y el plano del instrumentum,
y confinando el Derecho Notarial en el instrumento, como mera forma, o
como forma de la forma.

En la década de los setenta se empieza a rectificar el rumbo. En 1977,
en el Congreso de Guatemala de la Unidén Internacional del Notariado La-
tino, JUAN VALLET, redactando una ponencia colectiva, ponia de manifiesto,
y ahora nos lo recuerda, que “la institucidn notarial se basa en la perso-
na del notario y en su labor.., advirtiendo que si a ella -a la persona del
notario— se le antepusiera el instrumento publico y su regulacién, se corre-
ria el grave riesgo de desvirtuar lo que ha sido y es esa funcidn notarial
calificada de tipo latino... El instrumento publico es un producto inseparable
de esa funcién, obra de un profesional con formacion juridica y funciones
determinadas. Y esa funcién profesional debe ser considerada necesariamen-
te como central y bisica, si se quiere que no sea desvirtuado su producto
formal” (pp. 1092-93).

Ahora, en esta determinacién notarial del Derecho, la funcidn notarial
se conecta necesariamente con los Derechos sustantivos, puesto que se trata
de conseguir su concreta y justa determinacién, Y de esta manera, se com-
pleta toda la doctrina del instrumento piblico, que tanta altura ha alcanza-
do, enlazdndola con una tradicién secular en que el Derecho Notarial, a
muy distintos niveles, consistia sobre todo en facilitar el recto manejo por
el notario de los Derechos sustantivos: las obras de Ars Notarise (“aungue
la palabra ‘arte’ y sus derivados ... s6lo metaféricamente son aplicables a la
praxis del derecho”, I, p. 21), los formularios en sus diversas concepciones,
las publicaciones de prictica notarial, aisladas o en coleccidn, e incluso, en
algunos aspectos, los libros de Derecho sustantivo especialmente dedicados a
los notarios.

Me wvais a permitir que termine, como ya hacia en la presentacidn del
primer tomo de esta obra, sefialando su gran oportunidad. La determinacién
del Derecho persigue, segin nos dice VALLET, la realizacién de lo justo con-
creto; de la cosa justa. Y al contemplar el panorama que nos rodea, no
podemos por menos de asombrarnos de que raramente se plantee la cues-
tién de si una medida, una solucidén, una norma a introducir, es o no justa;
solamente se cuestiona su posible eficacia; los economistas priman sobre los
juristas; v el Derecho, salvados los derechos humanos, parece reducirse a
problemas de mera jerarqufa normativa.



Entre nosotros mismos, la funcién notarial tiende a encastiliarse en la
sola seguridad juridica, como si nuestro dnico engarce con la Constitucion
estuviera en el articulo 9; como si nos fueran ajenos los valores superiores
del ordenamiento, la libertad, la igualdad y, sobre todo, la justicia. Se inten-
ta incluso convertit en seguridad juridica -jseguridad jurfdica “sustancial”-,
lo que no es otra cosa que la perfeccién del negocio, su plena adecuacion
a la ley y a las pretensiones de las partes, el equilibrio de sus soluciones,
la prevision de sus cldusulas, la claridad de su redaccién, Por eso creo muy
trascendente que JUAN VALLET nos diga a los notarios que la determinacidn
notarial del Derecho consiste en la determinacién de lo que, en cada escri-
tura, es justo; quod iustum est.

Y, en fin, una peticion a JUAN VALLET; porque nadie pide nada a quien
nada ha hecho; v a quien ha hecho demasiado, todos le pedimos mas. Des-
contada ia conciusidn de su trilogfa metodoldgica, con la terminacién de la
“Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho”, yo le pedi-
ria a VALLET gque nos escribiera la “Filosofia del Derecho” que a mi pare-
cer —retornando al comienzo de mi intervencidn— no solamente “late”, sino
que estd patente —patet—, en su Metodologia.
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LA DETERMINACION CONFLICTUAL
DEL DERECHO

JESUS MARINA MARTINEZ-PARDO
Magistrado del Tribunal Supremo

Verdadera satisfaccidn me produce ocupar esta tribuna, participar en la
presentacion de la gran obra de jurista tan eminente como JUAN BERCH-
MaNS VALLET DE (GOYTISOLO; presentacion que se ha convertido, natural-
mente, en un homenaje al autor de obra que bien merece ser encuadrada
entre las de “gran tonelaje” por su extension, su densidad y su calidad
intrinseca.

La satisfaccién tienme varias causas:

Tras largos afos de carrera, he mantenido estrecha relacidon con el no-
tariado, con el notario del pueblo. Nunca la he abandonado y ahora en mi
iltimo destino judicial, la relacién con el Colegio es permanente y suma-
mente agradable.

Satisfaccion también porque los organizadores del acto hayan recabado
mi colaboracién por mi condicién de juez y de amigo enirafiable del autor.

Desde que llegaron a mis manos los tomos, dediqué especial atencidén a
los capitulos relacionados con mi tarea profesional; y su lectura me ha pro-
porcionado pasajes que reflejan perfectamente mis ideas, pero con palabras
que acaso no fui capaz de encontrar; teorias en las que me gusta coincidir
con el autor; y conocimientos que permiten seguir la propia formacion per-
sonal, porque torpe serd el juez que dé por terminado su periodo formati-
vo. Asi por ejemplo, he puesto en revisién la concepcion de la sentencia
como un puro y simple silogismo.

Me toca glosar el Titulo V del Libro segundo de la Metodologia, presi-
dido por la ribrica “Determinacion judicial del Derecho”.

En pasajes anteriores, ha tratado el autor la determinacion negocial del
Derecho, o sea, la concrecidn de la res justa, entre los que quieren y en la
medida en que lo quieren. fmier volenies.

Nuestro Titule V tiene por objeto la bisqueda de la res justa, de la so-
lucién justa, entre quienes por no concotrdar, por discrepar, buscan la deci-
sién que se imponga inter volentes.

Cuando los discrepantes ni conciertan voluntades, ni transigen, acuden a
tercero que por su prestigio o por su poder dilucide la cuestién.

Si el llamado interviene por su prestigio, a él son atraidos los postulan-
tes por la aucioritas, Si estd investido de poder piblico, intervendrd a ins-
tancia de aquélios porque estd dotado de porestas.

En épocas pretéritas, la awctoritas y la potestas se hallaban separadas.
La primera adornaba a los juristas, la segunda dotaba a los pretores.



Potestas 'y auctoritas en el Estado moderno son cualidades acumuladas
que se reconocen a los jueces y éstos deben procurar ser dignos de dicho
reconocimiento.

VALLET, con su proverbial curiosidad intelectual, sigue en su estudio a
autores consagrados, como ALvaRO IPORs, pero no prescinde de la savia
nueva como la proporcionada por el profesor de Navarra, RAFAEL DOMINGO,
y de la mano de ambos analiza cdmo “los jueces”, declaradores del Dere-
cho, al declararlo complen upa founcién de autoridad, porque socialmente se
les reconoce un saber (o se presume, decimos nosotros), ¥y el Estado les
confiere el encargo de administrar justicia con facultades imperativas.

Cuando JuaN BERCHMANS analiza las distintas teorias de los autores,
llega a enumerar hasta tres posturas doctrinales: los que basan la jurisdic-
cién en la auctoritas; quienes creen que predomina la potestas y la tercera,
iniciada por el italiano ALAMO, para quienes la res iudicata es el dato que
diferencia jurisdiccién y legislacién, pero sobre todo jurisdiccién y adminis-
tracion.

La curiosidad que siempre he tenido por el origen de las palabras, por
sn significaciébn o contenido semdntico y hasta por la fonética, me ha lle-
vado a “parar mientes en el estudio que VALLET recoge sobre la palabra
jurisdiccién y el jugo que siguiendo a los citados D’Ors y DOMINGG saca a
los vocablos latinos de Jurisdicere y judicare”. El primero, decir declarar el
Derecho; el segundo, sefialarlo, mostrario; ambos de la raiz dic, dike (de 1a
que provienen, dikeia, dikasterios, etc.).

Dicere en sentido amplio comprende el conjunto de declaraciones que
da el magistrado con imperium. Dicare es una expresion privada con efec-
tos personales, frente a los genéricos del dicere; y iudicare es la sentencia
del juez privade que declara el derecho contra alguien, porque tiene aucto-
ritas, esto es: “sabe” pero no “puede”.

Asi, hay jurisdiccién, y iudicacion v de ahi que drganos judiciales puros
sélo son los revestidos de auctoritas como el Tribunal de La Haya o los de
arbitraje. Y drganos de la Administracidon de Justicia los que ademds de
autoridad tienen potestas.

En el mundo juridico, concluye VALLET, las sentencias corresponden mds
a la auctoritas que a la potestas y el Tribunal Supremo es ¢l érgano mas ele-
vado de la funcién judicial. Por ello, es también el mas alto en orden a la
expresion o determinacién del Derecho como conviceidn de juricidad, como
juicio racional, en el cual el dmbito de la razén tiene un rango mas excel-
so que el mero producto de la voluntad, aungue sea ésta soberana. Por eso,
concluye, cuanto mas convenzan sus razonamientos juridicos, los del Tribunal
Supremo, mayor resultard su prestigio juridico, su guctoritas. Se inclina asf
VALLET por la gucforitas mds que por el poder decisorio de la potestas, al
concebir el Tribunal, pues es la capacidad de conviccidon la que marcard el
nivel de su prestigio.

Entiende VALLET que del sentido que demos a la palabra Derecho de-
penderd el contenido del tema que rubrica como “Aplicacién, elaboracion,
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adjudicacion, creacion ¢ determinacion del Derecho como objeto de la fun-
cion judicial”.

Cada una de estas palabras asigna un significado distinto al Derecho:
cuando se dice “aplicacion” de Derecho, éste es la ley Al hablar de “ela-
boracién” se amplia la ley al conjunto de normas (leyes, costumbres), vy
aqui VALLET recuerda a CASTAN, para quien la elaboracién puede ser crea-
dora (por via legislativa, consuetudinaria o jurisprudencial), o elaboracién re-
constructiva por via de la prictica {en autos, calificaciones decisorias),

Si para CastAN el Derecho sigue siendo, la “pauta elaborada para apli-
carla al caso”, para FEDERICO DE CASTRO la “realizacién del Derecho”, diri-
gida a la mejor realizacién de la justicia, se consigue a través de la ley,
conjunto de signos, que nada valen mientras no se entiendan e interpreten
a la luz de los principios generales del Derecho.

Al decir “adjudicacion” del Derecho utilizamos éste en sentido subjetivo.

Cuando hablamos de “creacién de Derecho” estamos empleando la pala-
bra Derecho en sentido indicativo, de que judicialmente se decide (creativa-
mente} lo que es Derecho positivo aplicado al caso concreto, o bien “que
el juez efectiia la creacién singular para aplicarla al caso emjuiciado”.

Cuando por dltimo, se habla de “Determinacion del Derecho”, se estd
definiendo el Derecho como qued iustum est, como la res justa. Tanto si
se efectda esta determinacion directamente, es decir, atendiendo sélo a los
principios generales de justicia y a la naturaleza de las cosas, o bien indi-
rectamente, con mediaciéon de alguna norma juridica, anteriormente configu-
rada o determinada.

Este es el Derecho que los jurisprudentes cldsicos lograron con su inter-
pretatio, y el que coincide con la definicion de SANTO TOMAS,

Tras el andlisis de teorias de CARBOMIER Y GENY, vuelve a ALVARO
D'ORs, para quien “Derecho es lo que aprueban los jueces” y pone como
cjemplos sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1958, referen-
te a sucesidn intestada en regiones forales, ¥ las de 1 de noviembre de 1959,
9 de diciembre de 1959, 6 de mayo de 1960 y otras que siguieron, confor-
me a las cuales de facto a lo que dice la ley se impone lo que declara el
Tribunal Supremo. Fuerte conclusién que templa diciendo que en general el
Tribunal Supremo sélo interpreta, aunque en ocasiones llega a imponer su
opinion.

Para la ciencia juridica alemana del siglo xx, la sentencia judicial no es
tanto la aplicacién de la ley como [a conecrecion del Derecho.

Y esa aplicacién, no es tanto la subsuncion de hechos en la norma, por-
que las leyes no parece a primera vista que nos den la posibilidad de una
auténtica individualizacién, sino una “concrecién con tendencia individuaii-
zadora”, puesto que han de tenerse en cuenta todas las circunstancias del
caso. Y las leyes son preceptos de cardcter general, recordamos nosotros.

Para KARL LARENZ, considerar la sentencia como concrecion reducida a
la subsuncidn, rebaja la fundamentacién aparente que “seria acertada si el
Tribunal hubiera argumentado con claridad tipologicamente™ Y afiade, la



sentencia judicial es la dltima y mas singular concrecién de la “cosa dere-
cho”. No es pues el resultado de una aplicacién de la norma, sino que con-
siste en una determinacidén gque se efectia “concretiandola”

A continuacién JUAN BERCHMANS VALLET estudia si la jurisprudencia es
o no fuente de Derecho, Tiene presente las opiniones y trabajos de TomAs
OGAYAR, para quien no es herejia hablar de una creacién judicial del Dere-
cho, tesis que sostuvo en su discurso de ingreso en la Academia. CASTAN
ToBENAS, PuiG BRUTAU, HERNANDEZ GiL, en cuyo detalle no podemos
entrar, sin perder de vista a FEDERicO DE CasTrO, JoaQuin Costa, DE
Dieco y GeNY, LARENZ, el Cddigo suizo y espafiol, etc., etc.

Estudia el sistema inglés del precedente judicial. Dedica un epigrafe a la
doctrina legal formulada por el Tribunal Supremo con los viejos andlisis de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y el recurso de casacidn, para legar al texto
del 1.6 del Codigo civil segin el cual la jurisprudencia complementard el
ordenamiento juridico. Tiene presentes los estudios de DUALDE.

Trata con gran delicadeza a la Sala Primera del Tribunal Supremo, de
la que yo, como miembro de ella, me siento muy honrado, cuandoe pone de
relieve que “al velar por la correcta aplicacidn de leyes y doctrina legal va
configurando a la vez esa doctrina jurisprudencial, para que se efectie de
tal modo que resulte justa; y asi surge la Jurisprudencia”.

Resalta como la Sala Primera recibe los aires de la ciencia del Derecho
y los incorpora a sus decisiones, poniendo ejemplos relativos a comunidad
hereditaria, reservas sucesorias, en ocasiones confundidas con las sustitucio-
nes fideicomisarias; sociedad de gananciales, etc., configurando los argumen-
tos a la luz de las razones que hagan convincentes sus criterios.

Dedica otro epigrafe a la labor configuradora realizada por la Jurispru-
dencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en orden a la Revelacion
y Formulacién de Principios Generales del Derecho.

Asi, el de:

—Equidad. Sea justicia intima del problema; moderacién de los rigores
de la ley; proporcién de igualdad, etc.

—Buena fe, pero de 4mbito general, exigible en todo el campo del
Derecho. No sélo en los casos que el propio Cddigo la invoca.

— Antijuridicidad del abuso del Derecho.

— Doctrina de los actos propios (en los que recuerda el minucioso es-
tudio jurisprudencial del profesor DiEZ-P1cazo).

— Pacta sunt servanda.

— Favor testamenti.

— Favor voluntas testantis.

— Favor partitionis. Fundamento de tantos articulos del Cédigo.

— Favor negotii.

El epigrafe 257 tiene como contenido la labor configuradora de institu-
ciones juridicas.
Asi:
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—La reserva familiar extraida de las 57 palabras del 811.

—La aparcerfa, que tan mal comprendida estuvo en el Cédigo civil
(con referencia a los estudios de Lucas FERMANDEZ y ALBALADEIO).

— EIl contrato de alimentos vitalicios.

— Negocios fiduciarios, en los que no olvida a FEDERICO DE CASTRO.

— Legado de parte alicuota.

— Herencia yacente.

— Contador partidor.

Labor configuradora de las pautas de valor.
—La equidad.

— La buena fe.

— Plazo prudencial.

-— Diligencia buen padre de familia,

— Orden piblico, moral, etc.

Labor correctora de las leyes.

Sirvan de ejemplo el principio valorista y nominalista de las deudas, y
la solucién de la antinomia de los articulos 799 y 759.

El andlisis funcional de la determinacién de la norma, lo esquematiza
asf:

— Diagnosis de los hechos (con ellos toda la teorfa de la prueba). De
gran valor procesal.

— Seleccién de normas, pautas de valor y principios utilizables al caso
(estudia el iura novit curig). Importante y peligrose si por su cauce se alte-
ra la causa de pedir.

— Inteleccion de las normas elegidas al fin (Constitucion Espafiola y
fuentes del Derecho, Derecho Europeo).

— Conexion de los hechos-derecho. Y aqui sigue a sus paisanos CASALS
y FiGa FaURA.

— Formulacion de la guestio.

— Concrecion de lo interpretado para llegar a la res justa.

A todos los cuales dedica gran extensionm.

En fin, podriamos seguir, es muy extenso el estudio peroc creo que va
he cansado vuestra atencién, consumido el grato encargo y demostrada mi
admiracién por el autor.
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