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mica y muy resumida del régimen de transmisién de las participaciones sociales a la
luz de la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y del Reglamento
del Registro Mercantil.

Publicado en el libro Jornadas de Derecho de Sociedades, Mélaga, 14, 15 y 16
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de 1995. Examen de sus postulados generales. Su caricter ce-
rrado. 3. Regulacién positiva. 4. Concepto de participacién
social. 8. Caracteres. 6. Sistema espafiol. IL La avro-
NOMIA DE LA VOLUNTAD. 1. El consentimiento de la socie-
dad. 2. E! derecho de adquisicién preferente. 3. Clausu-
las estatutarias que establecen la obligacién de transmitir.
III. REGIMEN SUPLETORIO DE TRANSMISION INTER vivos. a) Co-
municacion a la sociedad. b) El acuerdo de la Junta Gene-
ral. ¢) EIl acuerdo sobre la concesién o denegacién del con-
sentimiento social. d) Contenido del acuerdo. La denegacién
del consentimiento. e) El precio de las participaciones, la
torma de pago y las demas condiciones de la operacion. )
El documento ptblico de transmisién. IV. BREVE REFERENCIA
A LOS ELEMENTOS PERSONALES REALES Y FORMALES QUE CONSTITU-
YEN LA TRANSMISION. EL LIBRO REGISTRO. V. LA TRANSMISION
MORTIS causa. a) Régimen legal. b) Régimen estatutario.
¢) Régimen del derecho de adquisicién preferente. d) Pre-
visiones en torno a la aplicaciéon del régimen de transmision
mortis causa a la liquidacién del socio persona juridica. VI
LA TRANSMISION FORzOSA. a) Regulacion positiva y plantea-
miento general. b} Ambito de aplicacién. ¢) Alcance de
la prevision legal. BIBLIOGRAFIA.

I. Régimen de transmision de las participaciones sociales
1. Introduccién: Derecho comparado.

En el DERECHO COMPARADO existen distintos sistemas o
principios en orden a la configuracién del régimen de trans-
misién de las participaciones sociales, sin embargo, estos prin-
cipios son basicos pues afectan a la propia configuracion del
régimen de la sociedad de responsabilidad limitada:



Existen sistemas que parten del principio de la libertad
de transmision, aunque con la posibilidad estatutaria, en base
al principto de la autonomia de la voluntad, de condicionar
o restringir el libre régimen de transmisibilidad (Alemania,
Italia). En estos ordenamientos la tutela del intuitu personae
no es un elemento definidor del tipo societario, lo que al
legislador le preocupa es mantener las transacciones fuera
de las especulaciones de los mercados secundarios y contro-
lar el procedimiento de circulacién.

Otros parten del principio general de limitar la transmi-
sidn cuando se efectia a favor de terceros no socios (Fran-
cia, Bélgica) y para ello se acude a diversos expedientes
como la necesidad de consentimiento de la sociedad u oftras
técnicas de limitacién. Si bien, estas limitaciones pueden ex-
cluirse, como ocurre en Portugal, o agravarse, como ocurre
en Suiza, extendiéndose las limitaciones a las transmisiones
que se efectien entre los propios socios.

2. Derecho espafiol, Exposicion de Motivos de la Ley de
SRL. de 1995. Examen de sus postulados generales. Su ca-
racter cerrado.

Como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 2/1995
de 23 de Marzo, tres postulados generales deben servir de
base al nuevo derecho: 1) El caricter hibrido de la SRL. 2)
Su cardcter cerrado. 3) Y la flexibilidad de su régimen juri-
dico. lLa proclamacién de estos tres postulados generales
produce determinadas consecuencias a la hora de configurar
el tipo societario.

Como consecuencia de su cardcter hibrido, en la SRL
conviven elementos personalistas y elementos capitalistas. I.a
sociedad de responsabilidad limitada se configura como una
sociedad cuyo capital social se divide en participaciones so-
ciales que ni pueden incorporarse a titulos valores, ni estar
representadas por anotaciones en cuenta.

11



12

Como consecuencia de su cardcter cerrado las participa-
ciones sociales tienen restringida la transmisibilidad, excepto
en el caso de adquisicion por los propios socios, por su cén-
yuge, ascendiente o descendiente del socio o por sociedades
pertenecientes al mismo grupo que la fransmitente, que en
defecto de cldusula estatutaria en contrario, constituyen su-
puestos de transmisiones libres.

El tercer postulado es la flexibilidad de su régimen juri-
dico, para gue Ja autonomfa de la voluntad de los socios
tenga la posibilidad de adecuar el régimen aplicable a sus
especificas necesidades y conveniencias. Por ello, los estatu-
tos pueden modificar el régimen de transmisidén de las par-
ticipaciones sociales, optando: entre exigir el consentimiento
de la sociedad; establecer un derecho de adquisicién pre-
ferente o intensificar el caricter cerrado que es inherente a
esta forma social.

Ahora bien, no pueden los socios franguear las fronteras
que separan la sociedad andnima y la soctedad de responsa-
bilidad limitada, y por ello en tanto no se afronte la refor-
ma global —sefiala con nitidez la Exposicion de Motivos—-, es
esencial para la sociedad de responsabilidad limitada su ca-
racter de sociedad cerrada, de modo tal gque a diferencia de
las acciones, las participaciones sociales no pueden ser libre-
mente transmisibles con caricter general.

3. Regulacién positiva.

La LSRL dedica el capitulo IV a esta materia. La sec-
cién primera, articutos 26, 27 y 28, constituye las denomina-
das disposiciones generales; la seccién segunda, articulos 29
a 34, se refiere al régimen de transmisién de las participa-
ciones sociales, sin perjuicio de que hay que tener en cuen-
ta la regulaciéon contenida en el articulo 183 del RRM, que
ademas sustituye la criticada remisién que el antiguo articulo
174.11 del derogado RRM hacia al articulo 123 del RRM en
materia de sociedades andmimas. Ademds, no podemos olvi-



dar que tras la publicacion de la nueva LSRL, la sociedad
laboral puede adoptar la forma de SRL (arts. 6 y 7 de la
Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales).

Existen, por lo demds, preceptos a lo largo del articulado
que se refieren a la materia objeto de andlisis, tales como los
siguientes: artfculo 24 (transmisidn de participaciones con pres-
taciones accesorias); articulo 52 (conflicto de intereses, rela-
tivo al no ejercicio del derecho de voto por el socio, cuando
sc¢ transmitan las participaciones de que sea titular); articulo
75.3 (transmisiéon voluntaria del derecho de preferencia por
actos infer vivos).

Incluso en otros cuerpos legales, como ocurre con la LSA,
existen preceptos relativos a la materia que tratamos de ex-
poner: me refiero al articulo 226 del TRLSA (socios que
no hayan votado a favor del acuerdo de transformacion de
sociedad anénima en sociedad de responsabilidad limitada,
que no quedan sometidos, durante el plazo de tres meses
contados desde la publicacion de la transformacion en el
Boletin del Registro Mercantil, a las limitaciones de los ar-
ticulos 29 a 34 de la LSRL).

Llegados a este punto, nos interesa fundamentalmente acla-
rar, ;qué es la participacién social?

La LSRL configura las posiciones de socio como posicio-
nes juridicas objetivadas susceptibles de adquisicién ya origi-
naria, ya derivativa y a cuya titularidad se conectan los de-
rechos y obligaciones que dimanan de la forma social segin
la ley y los estatutos. Por ello, como afirma Aronso Espino-
sA, tal configuracién técnica (de la posicién de socio), con-
tribuye a dotar de estabilidad a la sociedad como corpora-
¢ién en cuanto que los cambios de los mismos no afectan a
la estructura social en sus dos grandes vertientes, la patri-
monial y la organizativa, y por otro lado se facilita la trans-
misién de la misma, ya que la transmisién de las partes de
capital o de las parficipaciones sociales suponen la automa-
tica transmision/adquisicion de la posicion de socio sin tener
que acudir al sistema contractual.

13
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4. Concepto de participacién social.

Para comprender el régimen de transmisiéon de las par-
ticipaciones sociales hay que partir brevemente de su signi-
ficado.

Podemos afirmar que la participacién es una de las par-
tes ideales en que se divide el capital social, cuyo valor lo
asume y desembolsa el socio mediante la oportuna aporta-
cién en la constitucién o en el aumento de capital de la so-
ciedad e incorpora un conjunto de derechos, confiriendo a su
titular la condicién de socio.

5. Caracteres.

Las participaciones son acumulables, indivisibles y pueden
ser desiguales, pero fundamentalmente no son titulos valores
y no pueden incorporarse a documentos negociables. Ello la
diferencia de las acciones, que estin plenamente cosificadas,
titularizadas. En la sociedad anénima la posicién de socio
estd plenamente objetivada, descontractualizada o corporati-
vizada, por ello las acciones son titulos valores.

Y por qué insistimos en las caracteristicas de la “parti-
cipacién social”? Porque su naturaleza influye en su régimen
de transmision. Asi, no pueden constituir titulos valores, pues
se lo impide el cardcter marcadamente contractual que tiene
la posicion de socio en una sociedad de tipo cerrado como
es la sociedad de responsabilidad limitada. Ademds, en la
sociedad de responsabilidad limitada hay derechos que se
atribuyen al socio en cuanto tales y no por ser titular de la
participacion.

La participacién es el objeto de un contrato asociativo y
por tanto la medida de su posicién en la sociedad. Ahora
bien, que el socio sea titular de una pluralidad de partici-
paciones no altera el hecho de que su posicién sea unitaria,
pues las participaciones son acumulables. Y ello sin perjuicio
de que cabe la transmisién de una cuota indivisa; la propia



Ley regula el condominio resultante. La venta de cuota dard
lugar a que se aplique el retracto de copropietarios del ar-
ticulo 1.522 del Cc., si se dan los presupuestos adecuados
para ello.

En la sociedad andénima la posiciéon de socio estd ple-
namenie objetivada, deciamos, por ello las acciones son titu-
los valores. En cambio, en la sociedad de responsabilidad
limitada el titulo de socio no es la participacién en si, sino
la escritura donde se documenta la posicién contractual. Por
ello, se puede afirmar que la transmisién de una partici-
pacion social no es méis que la cesidon de la posicién con-
tractual, la cual constituye el objeto del derecho que se
transmite.

La transmisién de una posicidn contractual exige que pres-
ten el consentimiento los diversos interesados en el contra-
to, lo que ocurre es que en la sociedad de responsabilidad
limitada ese consentimiento singular se sustituye por el acuer-
do del organo social a través del cual se canaliza la volun-
tad del sujeto cedido. La participacién en la sociedad de
responsabilidad limitada tiene un eminente cardcter instru-
mental. Ya veiamos cémo la configuracién técnica de la po-
sicidn de socio dota de estabilidad a la sociedad, pues los
cambios de socio no afectan a la estructura social en su do-
ble vertiente, patrimonial y organizativa, vy por otro lado se
facilita su transmision.

6. Sistema espafiol.

El articulo 29 se refiere al REGIMEN DE LA TRANSMISION
VOLUNTARIA POR ACTOS INTER VIVOS ¥ como sabemos estable-
Ce que SALVO DISPOSICION CONTRARIA EN LOS ESTATUTOS serd
libre la transmision voluntaria de participaciones por actos
inter vivos entre socios, asi como la realizada en favor del
conyuge, ascendiente o descendiente del socio o cn favor
de sociedades pertenecientes al mismo grupo que la trans-
mitente.

15
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En los demds casos la TRANSMISION estd sometida a las
REGLAS Y LIMITACIONES que establezcan los ESTATUTOS y, en
su defecto, las establecidas en la Ley y a FALTA DE REGULA-
CIGN ESTATUTARIA regird el régimen supletorio.

Muchas incognitas se plantean, ;jes el régimen supletorio
de aplicacién parcial? etc., ... pero ahora nos interesa insis-
tir en esas lineas generales del sistema.

El articulo 30 trata de las CLAUSULAS ESTATUTARIAS PROHI-
BIDAS y de ¢l nos interesa destacar que declara nulas las
clausulas estatutarias que hagan préacticamente libre la trans-
misién voluntaria de las participaciones sociales por actos in-
ter vivos. lgualmente serdn nulas las cldusulas estatutarias por
las que el socio que ofrezca la totalidad o parte de sus par-
ticipaciones quede obligado a transmitir un numero diferen-
te al de las ofrecidas.

Por ello, el articulo 30, apartados 3.° y 4.°, pone de ma-
nifiesto que solo serdan vdlidas las cldusulas que prohiban la
transmision voluntaria de las participaciones sociales por ac-
tos inter vivos si los estatutos reconocen al socio el derecho
a separarse de la sociedad en cualquier momento. La incor-
poracién de estas clausulas a los estatutos sociales exigird el
consentimiento de todos los socios.

Aunque el apartado cuarto matiza que no obstante lo es-
tablecido en el apartado anterior, los estatutos podrdan impe-
dir la transmision voluntaria de las participaciones sociales
por actos inter vivos, o el ejercicio del derecho de separa-
cidn, pero siempre durante un periodo de tiempo no superior
a cinco afios a contar desde la constitucidn de la sociedad,
o para las participaciones procedentes de una ampliacion de
capital, computado desde el otorgamiento de la escritura pu-
blica de su ejecucidn.

Esta visidon positiva y general del sistema se completa con
lo dispuesto en el articulo 33, pues el régimen de transmi-
sién es el vigente, en la fecha en que el socio hubiera co-
municado a la sociedad el propésito de transmitir o en su
caso, el vigente en la fecha de fallecimiento del socio o en
la de la adjudicacidn judicial o administrativa.



De lo expuesto se colige que el sistema espafiol se ca-
racteriza por partir de un régimen imperativo minimo, pero
con concesién de un amplio margen a la autonomia de la
voluntad, siendo sus lineas generales las siguientes:

En materia de transmision inter vivos, se establece un ré-
gimen alternativo, bien establecido estatutariamente aunque
costrefiido por los principios o limites legales y en defecto
de prevision estatutaria regird el régimen legal supletorio.

Se establece un régimen diferenciado para las transmisio-
nes mortis causa y para las transmisiones forzosas.

Se establecen determinados requisitos formales para la
transmision (forma publica, notificacién, anotacién en el li-
bro registro).

Y se prevé un régimen de sanciones para las transmisio-
nes que se efectien con infraccién de lo dispuesto en la
Ley o en los estatutos.

Como expresién del cardcter auténomo del tipo de la so-
ciedad de responsabilidad limitada se presenta un sistema de
transmisiéon de las participaciones que no estd vinculado ni
a la técnica de transmisiones de posiciéon de socio propia de
las sociedades personalistas, ni tampoco a la de transmisién
de cuotas a través de titulo, mds propia de las sociedades de
naturaleza capitalista. El sistema establecido tiende a ser com-
pleto evitando posibles referencias a técnicas de transmisién
de control que otros tipos societarios pudieran establecer.

El régimen evidentemente es imperativo pero los limites
a la libertad de transmision no pueden en ninglin caso su-
poner sin mds una prohibicién absoluta al socio para trans-
mitir sus participaciones, salvo que se le reconozca el dere-
cho a la separacién (art. 30.3.4 de la LSRL), al igual que
tampoco es factible una denegacién del consentimiento sin
contrapartidas de adquisicion (art. 29.2.c de la LSRL); es
igualmente inadmisible establecer una técnica que suponga una
libertad absoluta en las transmisiones (art. 30.1). Pero es cier-
to que se produce una cierta atenuacion del principio pues
se declaran libres las denominadas transmisiones familiares.

17
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GARRIDO DE ParLma, al estudiar la sociedad familiar pone de
manifiesto cémo es posible ampliar el circulo de personas
que en principio quedarian encuadradas en las denominadas
transmisiones familiares libres, por ejemplo, los hermanos de
los socios.

Al establecerse un régimen alternativo, como hemos visto,
o bien establecido estatutariamente pero costrefitdo por los
principios o limites legales y en su defecto regularse un ré-
gimen legal supletorio, nos lleva al examen de la relacién
entre el régimen estatutario y el legal supletorio. Asi, respec-
to de la supletoriedad del régimen legal cabe plantear cudn-
do serd aplicable:

Para algunos autores (CaBanas TREJO), no se trata de nor-
mas supletorias que vengan a llenar las lagunas de un even-
tual régimen estatutario, sino de un sistema completo que
queda desplazado en su totalidad tan pronto como los esta-
tutos establezcan su propio sistema.

Sin embargo, para otros (SEQUEIRA}), el régimen supleto-
rio jugari, no unicamente cuando no exista régimen estatu-
tario alguno, sino también en los supuestos de que la pre-
vision estatutaria sea insuficiente (o nula por ser contraria a
las prohibiciones impuestas por el art. 30 de la LSRL). En
esta linea parece militar SANCHEZ GONZALEZ, pues no existe
razén alguna para excluir la integracién de las estipulaciones
contenidas en los estatutos.

Ahora bien, parece evidente que es conveniente especifi-
car de una manera clara y precisa en los estatutos dicha su-
pletoriedad.

;Coémo actida el derecho de separacién? Como pone de ma-
nifiesto SANCHEZ-CALERO GUuILARTE, hay que destacar la re-
levancia que en la construcciéon de este tipo societario tiene
la disciplina de la transmisién de las participaciones sociales,
asi como la modificaciéon de su régimen legal o estatutario,
ya que precisamente la modificaciéon del mismo se configura
como una de las causas de separacién de los socios [(art.
95.c) de la LSRL].



Por otro lado, el reconocimiento del derecho de separa-
cién del socio aparece como indispensable en aquellas situa-
ciones en que asi lo justifiquen las medidas restrictivas de la
transmisién de sus participaciones. Pero sélo cuando el con-
flicto entre su posicidn y el interés mayoritario sea irresolu-
ble. La tutela de la minoria se traslada al plano patrimonial
permitiéndole sustracrse al dominio de la mayoria a través
de la transmisién de sus participaciones o el ejercicio del
derecho de separacién. Pero dicho derecho de separacién y
concretamente su ejercicio debe atemperarse para evitar que
le permita descapitalizar la sociedad en cualguier momento,
pues el proceso de separacién desemboca en una amortiza-
cion de las participaciones y en la consiguiente reduccién
del capital social (arts. 97.2 y 102 de la LSRL).

Ello lleva a MAaRTINEZ Sanz a afirmar que su fundamen-
to no puede solo configurarse como una compensacidén por
la pérdida de fungibilidad de las participaciones sociales, ni
en la mayor o menor facilidad que tenga el socio para des-
invertir, sino en la inexigibilidad relativa de continuar en so-
ciedad que para el socio supone la modificacién de esos pre-
supuestos esenciales de adhesion a la misma.

Vefamos que entre las cldusulas prohtbidas se sanciona con
nulidad las (cldusulas) que hagan pricticamente libre la frans-
mision. Ello nos lleva al caricter obligatoriamente cerrado
de la sociedad de responsabilidad limitada, ya que como he-
mos visto la propia Exposicion de Motivos y el articulo 30.1
de la LSRL declara nulas las clausulas estatutarias “que ha-
gan prdcticamente libre la transmisién”.

Aunque la Exposicion de Motivos de la Ley de 1953 ex-
presaba que la posibilidad de transmitir libremente las par-
ticipaciones sociales era contraria a la naturaleza de la so-
ciedad de responsabilidad limitada, el pacto de libertad total
fue admitido por determinado sector doctrinal, por entender
que el articulo 20 de aquélla tinicamente proscribia el pacto
prohibitivo, y por estimar que el control de la transmisién
de las participaciones es una cuestién privada (GIRON TENA,
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GonzALEZ ENRrRiIQUEZ, BALLARIN MARCIAL, VELASCO ALONSO,
MADRIDEIOS SARASOLA, etc.). La misma solucién acogié la
Resolucion de la DGRN de 14 de marzo de 1957, con base
en el principio de autonomia de la voluntad. Para GirON la
cuestién de a quién se transmite solo interesa a las partes y
es, por tanto, una cuestiéon privada que deberia dejarse a la
autonomia de la voluntad.

Después de la reforma de 1989 la libertad la predicaron,
Soro VAzouez, NeEiLa NEeiLA. En contra se manifestd, VICENT
CHuLiA. Nosotros mismos (BovrAs et alium, Lora-TAMAYO)
mantuvimos la tesis contraria que es la que ha triunfado, lo
contrario seria una pequefia andnima.

Si bien, ésta es una de las grandes diferencias que se
pretenden establecer entre la sociedad andénima y la socie-
dad limitada, y se justificaria por el caracter cerrado de la
gltima y por un modelo que presupone un nimero, en prin-
cipio, estable y reducido de socios. Y ello pese a que en la
Ley se haya suprimido el nimero mdaximo de cincuenta so-
cios. Precisamente se confia, entre otras cosas, en las res-
tricciones a la libre transmisibilidad de las participaciones para
que el namero de socios no se dispare.

Sin embargo, existen autorizadas opiniones doctrinales que
critican la postura adoptada por el legislador. Asi, para Bgr-
covitz, imponer restricciones a la transmisibilidad de las par-
ticipaciones a terceros supone una importantisima discrimina-
cién contra la sociedad de responsabilidad limitada, pues no
es justo que a las pequenias y medianas empresas, que son las
que han de servirse del tipo de la limitada, se las restrinja
por ley, la posibilidad de libre transmisién de las participa-
ciones.

Para PerpicEs HueTtos hay ademds una doble contradiccion
sistematica de valoracion, ya que resulta absurdo, por una
parte, que los pactos de libre transmisibilidad se admitan en
la sociedad civil o colectiva y no en la limitada y, por otra,
que en el propio seno de esta Ultima se establezca un régi-
men originariamente libre para las transmisiones mortis causa.



GaLLEGO SANcHEz ha criticado la solucidén legal: desde
un lado, pues se esgrime como defensa de un tipo social
cuya polivalencia en este aspecto es suprimida, sin que un
interés superior de proteccién del trafico o de terceros lo
€xlja, ¥ por otro por considerar poco armonioso que no se
permita declarar la libre transmisibilidad de las participacio-
nes y sin embargo el parrafo tercero del articulo 30 autorice
el establecimiento de un derecho de separacion de perfiles
aun mas amplios de los que cabe predicar en la regulacién
legal de las sociedades de personas. Ademds al desajuste del
sistema coadyuva la disposicion del articulo 76 de la Ley
cuando permite excluir el derecho de preferencia de los an-
tiguos socios en las ampliaciones de capital, autorizando la
entrada de terceros extrafios, lo que se compadece mal con
el cardcter esencialmente cerrado de la sociedad.

SAncHEZ GONZALEZ ha sostenido que en el plano de po-
litica lcgislativa, podria cuestionarse si es o no preferible par-
tir del principio de Ia libre transmisibilidad de las participa-
ciones permitiendo a los socios que introduzcan restricciones
estatutarias.

Tal vez la clave se encuentre en la Exposicion de Mot-
vos que llama la atencién sobre la nccesidad que en el fu-
turo la correlacién entre las distintas formas sociales deba
plantearse con criterios diferentes, pero hasta tanto no se
afronte la reforma global parece que debe seguirse la poli-
tica legislativa que marcé la Ley 19/1989 de 25 de julio.

Por ello, en su dia se debe someter a revision la distin-
cion entre sociedades abiertas y sociedades cerradas, ya que
la auténtica distincion que debe establecerse es entre socie-
dades que cotizan en Bolsa y el resto de las sociedades ca-
pitalistas.

Al declarar el apartado tercero la nulidad de las clausu-
las estatutarias por las que el socio que ofrezca la totalidad
o parte de sus participaciones quede obligado a transmitir un
namero diferente al de las ofrecidas, se ha introducido un
matiz respecto del derecho proyectado, con el adjetivo dife-
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rente en vez de inferior, con ello se abarca no sélo el caso
de que se obligue al socio a transmitir menos participacio-
nes, en el supuesto de que ofrezca la totalidad, sino tam-
bién mds participaciones en la hipdtesis de transmision par-
cial. Una disposicion semejante figuraba ya en el articulo
123 apartado quinto del RRM de 1989, si bien se ha per-
feccionado técnicamente y no se refiere sélo al supuesto de
autorizacion sino que la prohibicién serd aplicable tanto a
las clausulas que establezcan un derecho de adquisicién pre-
ferente como a las denominadas de autorizacién o consenti-
miento.

Se pone de relieve la licitud de las clausulas que prohi-
ben la transmision voluntaria de las participaciones por actos
inter vivos, asi, el articulo 30 apartados tercero y cuarto de
la Ley declaran que sélo serdn vdlidas las cldusulas que pro-
hiban la transmisién voluntaria de las participaciones socia-
les por actos infer vivos si los estatutos reconocen al socio
el derecho a separarse de la sociedad en cualquier momen-
to. La incorporacién de estas cldusulas a los estatutos socia-
les exigird el consentimiento de todos los socios. Anadiendo
que no obstante lo establecido anteriormente, los estatutos
podran impedir la transmisién voluntaria de las participacio-
nes sociales por acios inter vivos, o el ejercicio del derecho
de separacidon, durante un periodo de tiempo no superior a
cinco afios contados desde la coastitucién de la sociedad, o
para las participaciones procedentes de una ampliacién de
capital, desde el otorgamiento de la escritura piblica de su
ejecucion.

(Cudl es el fundamento de esta prohibicion? Se afirma que
la prohibicién estatutaria de transmitir las participaciones socia-
les protege el interés de la sociedad por asegurar la consecu-
c16n del fin social en la fase inicial de la vida de la misma.

El legislador lo que ha querido en ese plazo es impe-
dir el ejercicio del derecho de separacion, es decir, el que
tenga el socio que mantenerse en la sociedad pese a su even-
tual interés por desinvertir.



Se puede discutir si ese nimero de afios es excesivo. No
olvidemos que el discutido articulo 123.4 del RRM de 1989
establecfa que podian inscribirse en el Registro Mercantil las
cldusulas estatutarias que prohiban la transmisién voluntaria
de las acciones durante un periodo de tiempo no superior a
dos afios a contar desde la fecha de constitucién de la so-
ciedad y este tenor literal se ha mantenido en el actual Re-
glamento.

Parece esencial que uno de los socios tenga la seguridad
de que el otro socio, cuya posicién juridica en el mercado
justifica la unién, no se desvincule.

(Cabe el pacto prohibitivo respecto de unas participacio-
nes y no de ofras? La cuestidon estd ligada a la posibilidad
de existencia de participaciones privilegiadas en la sociedad
de responsabilidad limitada, que, en este caso, parece que
serian aquellas no afectadas por dicho pacto.

En contra cabe mantener que la desigualdad sélo cabe en
los casos expresamente establecidos por la Ley, v que ésta
guarda silencio a este respecto.

A favor cabe estimar que indirectamente se establece una
desigualdad, pero como no cabe la transmisibilidad libre en
Derecho espaifiol, quedarian sometidas, no obstante, al tégi-
men estatutario de transmisién de participaciones sociales o,
en su defecto, al supletorio previsto en la Ley.

;Cabe cuestionar si, a pesar de la prohibicién estatutaria,
pueden los socios autorizar la transmision en un caso con-
creto?

NUREz Lacos ha estimado que la transmisién contraria a
la prohibicién no puede autorizarse ni siquiera por unanimi-
dad de todos los socios, pues la Junta no puede incumplir
los estatutos. Para otros, como Dg LA CAMARA ALVAREZ,
cabria acudiendo a la mayoria reforzada necesaria para mo-
dificar los estatutos, st bien el acuerdo no undnime podria
quedar sujeto a impugnacion. MaGariNOs Branco considera
que la prohibicién no jugard si la transmisién se hace con
el consentimiento de todos los socios.
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Lo que es evidente es la conveniencia de la previsién es-
tatutaria que expresamente permita dejar sin efecto la prohi-
bicién en los casos en que se efectie la transmisién con el
consentimiento de todos los socios.

II. La autonomia de la voluntad

Como hemos puesto de manifiesto, la Exposicion de Mo-
tivos seflala que los estatutos pueden modificar el régimen
de transmisidon de las participaciones sociales, optando entre
exigir el consentimiento de la sociedad o establecer un dere-
cho de adquisicion preferente o intensificar el caracter cerra-
do que es inherente a esta forma social.

Veamos las distintas posibilidades:

1. El consentimiento de la sociedad.
Génesis legislativa.

La LSA, como es sabido, permite con ciertos limites con-
dicionar la transmisién de las acciones a la previa autoriza-
cién de la sociedad (art. 63.3.1).

Se discutié mucho en la doctrina si la LSRL de 1953
permitia la cldusula de autorizacion y ello maxime cuando
el Reglamento del Registro Mercantil de 1989 habia venido
a enturbiar las cosas con su articulo 174 que remitia al ar-
ticulo 123 aplicable a las sociedades andnimas.

La Ley de 1995 va a zanjar la cuestién y permite la clau-
sula de autorizacién; ello viene corroborado por el RRM,
que declara inscribibles cualesquiera cldusulas que restrinjan
la transmisién de todas o de algunas de las participaciones
sociales sin mds limitaciones que las establecidas en la Ley.

;Qué diferencia existe entre las cldusulas de consentimien-
to y las que establecen un derecho de adquisicion preferente?

Se afirma que en las de consentimiento la alteracion del



statu quo se confia al arbitrio de la mayoria o del 6rgano
social competente a diferencia de lo que sucederia si se es-
tableciera un derecho de adquisicion preferente en favor de
los socios, supuesto en que la decision se atribuirfia indivi-
dualmente a éstos.

;Quién debe prestar el consentimiento?

Uno de los extremos que han de expresar los estatutos
es el Organo social que ha de prestar el consentimiento. Si
bien para algunos autores, como GiRON TeENA y RuBio GArg-
cia MinaA, la concesién o denegacion de la autorizacién es
un acto de gestién y corresponde, por tanto, a los adminis-
tradores, para otros, como NUNEz [LAGos, el consentimiento
es siempre competencia de la Junta, de modo que ni siquiera
puede atribuirse a los administradores. En sede de socieda-
des anOnimas se establece que salvo prescripeién en contra-
rio en los estatutos la autorizacién serd concedida o dene-
gada por los administradores de la sociedad.

En sede de sociedades de responsabilidad limitada el articu-
lo 24.2.° relativo a la transmisién de participaciones vincuia-
das a la obligacién de realizar prestaciones accesorias requie-
re autorizacién de la sociedad, afiadiendo que salvo disposicién
en contrario de los estatufos es competencia de la Junta
General.

Ahora bien, cudl serd el régimen si se atribuye a la Jun-
ta General. En caso de que se atribuya a la Junta General
la facultad de consentir la transmision, los estatutos pueden
exigir mayoria reforzada para adoptar el acuerdo, pero hay
que negar la posibilidad de llegar a exigir la unanimidad, pues
seria contrario al principio establecido en el articulo 53.3.°
de la LSRL.

Qué ocurre si el 6rgano autorizado es el organo de ad-
ministracion. Parece que por analogia con el articulo 24.2.°
debe admitirse.

Puede suscitar dudas la admmsibilidad de la disposicion es-
tatutaria que atribuya la facultad decisoria a un tercero ex-
frafio a la sociedad o no integrado en un dorgano social.
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Admitieron la validez de tales cldusulas estatutarias en ta
sociedad andnima durante la vigencia de la Ley de 1951
Brosgta, Uria y Bfrgamo.

El articulo 123.2 del! RRM de 1996, al que se remitia
para las participaciones sociales el articulo 174 del Regla-
mento de 1989, establecia para las acciones que los esta-
tutos no podran atribuir a un tercero dicha potestad.

El articulo 188 del RRM de 1996 no prohibe la atribu-
cidn a los socios o terceros de la facultad de prestar el con-
sentimiento. No obstante se suele afirmar que, al ser la auto-
rizacién un acto de gestién para la tutela del interés social,
inicamente la sociedad a través de sus Organos, tiene com-
petencia para decidir sobre aquélla. Ahora bien, puede ser
que la sociedad sea un mero instrumento para el desarrollo
de la actividad, pensemos por ejemplo en la actividad de fran-
quiciado, al tercero franquiciador le puede interesar quién
sea el nuevo socio y que redna las caracteristicas de mode-
lo societario establecido.

[Qué causas permiten denegar el consentimiento?

La doctrina sieropre ha aconsejado que los estatutos esta-
blecieran los motivos por los cuales podria oponerse la so-
ciedad a la transmision y este es el criterio que establece el
articulo 63.3 de la LSA, al sefialar que la transmisibilidad
de las acciones sélo podrd condicionarse a la previa auato-
rizacion de la sociedad cuando los estatutos mencionen las
causas que permitan denegarla; a lo que el articulo 123 del
RRM aifiade que los estatutos expresen de forma precisa las
causas gque permitan denegar el consentimiento o autoriza-
cién de la sociedad.

Si trasladamos estas consideraciones a la SRL podemos
concluir que los estatutos habrdn de precisar las causas que
permitan denegar el consentimiento o la autorizaciOn.

Las causas que permiten denegar el consentimiento pue-
den ser de indole subjetiva, tales como que el adquirente
se¢ dedique a las mismas actividades que las de la sociedad,
ya que asi se evita la entrada de competidores, o causas de



indole objetiva como por ejemplo las que consistan en la ad-
quisicién de un determinado ntmero de participaciones en
relacién con el capital de la sociedad que implique un dese-
quilibrio en la estructura de poder de la misma.

Los estatutos deben expresar el procedimiento que habra
de observarse para solicitar la autorizaciéon de la sociedad:
el contenido de la comunicacién ha de abarcar la persona
del adquirente y las condiciones de la transmision proyectada.

Por lo que se refiere a la forma de la comunicacién, es
conveniente que counste notarialmente para facilitar la prue-
ba y la certeza del dia inicial del cémputo del plazo.

En cuanto al plazo para la concesién o denegacidén del
consentimiento, concedida la autorizacidén seria conveniente
fijar un plazo en el que el socio deberd efectuar la trans-
misidon, de modo que transcurrido aquél debera reiterarse la
solicitud.

La autorizacion, una vez concedida, es irrevocable. En
cambio, puede admitirse que la denegacion del consentimien-
to pueda revocarse, de suerte que el contrato transmisivo
no quede sin efecto (DE LA CAMARA ALVAREZ).

2. El derecho de adquisicidn preferente.
Génesis legislativa.

Con la LSRL de 1953 era posible establecer un derecho
de adquisiciéon preferente en favor de todos o de algunos
socios, de la propia sociedad o de tercero. Como hemos vis-
to, la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 1995 sehala que
los estatutos pueden modificar el régimen de transmisién de
las participaciones sociales, optando por establecer un dere-
cho de adquisicién preferente.

Si bien la LSRL no menciona la clidusula de adquisicién
preferente, si lo hace el RRM al establecer que serdn ins-
cribibles en el Registro Mercantil las clausulas estatutarias
por las que se reconozca un derecho de adquisicidon prefe-
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rente en favor de todos o alguno de los socios, o de un ter-
cero, cuando expresen de forma precisa las transmisiones en
las que exista la preferencia, asi como las condiciones de ejer-
cicio de aquel derecho y el plazo méaximo para realizarlos
(art. 188.2).

El que en el RRM se recoja la posibilidad de que algu-
nos socios sean beneficiarios de un derecho de adquisicién
preferente, en caso de transmisién voluntaria de participa-
ciones, suscita el problema de la desigualdad de las partici-
pactones.

Como reconoce la resoluciéon de 9 de enero de 1995 (en
relacion con una sociedad anénima), cabe configurar cstas
cliusulas, con naturaleza de verdadero derecho de tanteo o
retracto convencional, que haya de ejercitarse mediante el
pago del precio libremente pactado por los contratantes, o
como establecimiento de un derecho de adquisicién prefe-
rente que se caracterice por la fijacién del precio o valor
segin criterios determinados en los estatutos que atiendan a
la exigencia de imparcialidad, objetividad y adecuacién al va-
lor real de las participaciones.

Como se colige de lo expuesto, titulares del derecho de
adquisicion preferente pueden ser los socios, alguno de ellos
(r. de 1 de octubre de 1993), o terceros. La doctrina estima
que los terceros beneficiarios pueden estar determinados per
relationem. También puede atribuirse a los administradores.
En los casos en que se ejercite por la sociedad, serd nece-
sario un previo acuerdo de reduccién del capital.

3. Clausuvlas estatutarias que establecen la obligacion de
transmitir.

Estas cldusulas han obtenido carta de naturaleza en el
articulo 188.3 del RRM de 1996, segtin el cual “seran ins-
cribibles en el Regisiro Mercantil las cldusulas estatutarias
que impongan al socio la obligacién de transmitir sus parti-
cipaciones a los demds socios 0 a terceras personas deter-



minadas cuando concurran circunstancias expresadas de for-
ma clara y precisa en los estatutos”.

Para algunos contradicen uno de los principios configura-
dores de la sociedad de responsabilidad limitada, cual es el
derecho a permanecer en la misma mientras no concurre una
causa de exclusién legal o estatutariamente prevista, pero lo
que ocurre es que en determinados casos hay que atender
al superior principio de conservacién de la empresa que tie-
ne base constitucional.

Conforme al articulo 98 de la LSRL, podrdn incorporat-
se a los estatutos causas distintas de las legalmente previstas.
Esta norma sirve de fundamento a las disposiciones que es-
tablezcan la exclusién no sélo en caso de determinados in-
cumplimentos, sino también (como afirma Garcia VILLAVERDE)
para otros supuestos como pueden ser las vicisitudes perso-
nales de los socios.

III. Régimen supletorio de transmision infer vivos

La transmisién ordinaria supone seguir el proceso que mar-
ca el articulo 29.2 de la LSRL. Ahora bien, la articulacidn
del sistema reviste cierta complejidad: a) Comunicado el pro-
posito de transmitir con expresion de la identidad del adqui-
rente y las demds condiciones de la transmisién. b) Se cele-
brard Junta General, en la que se acordard si se concede o
no el consentimiento al que queda sometida la transmisién.
c) La denegacion del consentimiento Unicamente es posible si
la sociedad comunica al transmitente la identidad de uno o
varios socios o terceros que adquieran las participaciones, pero
los socios concurrentes a la Junta tienen preferencia para la
adquisicion, dj £ precio y las demds condiciones serdn las
convenidas y comunicadas a la sociedad. Si la rtransmision
proyectada no es a titulo de compraventa, el precio de ad-
quisicién serd, a falta de acuerdo, el valor real de las par-
ticipaciones que sera determinado por auditor de cuentas o,
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en su caso, el que resulte del informe elaborado por experto
independiente. e) Transcurridos tres meses desde la comuni-
cacion a la sociedad del propésito de transmitir las participa-
ciones sin que ésta haya comunicado la identidad del adguiren-
te 0 adquirentes, el socio podrd transmitir las participaciones
en las condiciones comunicadas.

a) Comunicacién a la sociedad.

El socio que se proponga transmitir su participacién o
participaciones deberd comunicarlo por escrito a los admi-
nistradores, haciendo constar: el nimero y caracteristicas de
las participaciones que pretende transmitir, la identidad del
adquirente y el precio y demas condiciones de la transmisidn.

Diversas cuestiones se suscitan: el destinatario de la co-
municacion, es el 6rgano de administracién. En cuanto al
contenido del precepto hace referencia al nimero y caracte-
risticas de las participaciones que pretende transmitir, la iden-
tidad del adquirente y el precio y demis condiciones de la
transmisién. Interesa fundamentalmente la referencia al pre-
cio, forma y plazos de pago, gastos, condiciones suspensivas
y resolutorias, etc. Si no se trata de una compraventa, sino
de otro tipo de operacién, donacidén, aportacién, permuta, se
indicardn las condiciones basicas. Puede que surjan proble-
mas cuando se trate de aportacion a sociedad por constituir,
pues no sera facil cumplir entonces con la comunicacién de
la identidad del adquirente. Por ello, la doctrina ha puesto
de manifiesto que lo que realmente importa es quiénes sean
los constituyentes, el objeto social, capital proyectado y do-
micilio.

Respecto a la forma de la comunicacién hay que cumplir
con la regulacion de notificaciones a la sociedad que la LSRL
establece segiin exista 0 no drgano colegiado (art. 64 de la
LSRL), aunque lo mds prictico para ¢l comunicante serd di-
rigir la comunicacién al domicilio social a la atencién del
Organo de administracion.



La comunicacién debe realizarse por escrito, pero la ausen-
cia de la necesidad de que la comunicacion se efectiie por
conducto notarial priva al socio comunicante de un efectivo
medio de prueba a efectos esencialmente de hacer valer el
transcurso del plazo, que por silencio de la sociedad le per-
mite transmitir las participaciones en las condiciones comu-
nicadas. De aqui la conveniencia del acta notarial de notifi-
cacién, o simplemente, la de remisién del escrito por conducto
notarial salvando las diferencias y efectos de ambos tipos de
actas.

Pero quiza sobre todo interesa la significacién juridica de
la misma, es decir, esta comunicacién comporta una oferta
contractual irrevocable en favor de los socios o terceros que
presente la sociedad o por el contrario, denegado el con-
sentimiento el transmitente puede desistir de la transmisidn.

Para algunos (SEQUEIRA y NUNEz LAGos) no puede con-
siderarse una simple comunicacién de una operacién proyec-
tada, se trata mds bien de una oferta necesaria de venta.
Asi, una vez presentada la comunicacién por el socio, éste
s6lo queda desvinculado o porque se le da el consentimien-
to por parte de la sociedad o mediante la via del silencio,
es decir, por el transcurso del tiempo sin respuesta de la so-
ciedad. Aunque cabe la renuncia de los posibles ejercientes
del derecho de preferencia a otorgar la escritura piblica de
transmisidn.

Para otros que siguen los criterios del Derecho francés, el
socio deseoso de transmitir puede, s1 le es denegada la auto-
rizacion, negarse a vender.

Para GmMEnez DuarT lo Udnico que el socio transmitente
comunica a la sociedad es su proyecto de transmisidn al ob-
jeto de que ésta lo consienta. Por ello, entiende que el co-
municante no queda vinculado caso de que se le deniegue
la transmision.

Para SAncHeEz GonzALez, denegado ¢l placet por la socie-
dad podrd el socio desistir de la transmision, pues el precepto
hay que interpretarlo en el sentido de que lo que se preten-
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de es facilitar al socio la realizacién del valor econémico
de sus participaciones en las condiciones por él propuestas.
Para BiseaL MENDEZ, la comunicacién a la que se refie-

~re el articulo 29.2.a) de la LSRL, no comporta una oferta

irrevocable de venta.
b) El acuerdo de la Junta General.

También se suscitan diversas cuestiones: 1) ;lLa competen-
cia exclusiva para dar o denegar el consentimiento corres-
ponde a la Junta General mediante acuerdo en uno u otro
sentido (art. 29.2.b en relacién con el 44.h)? Para ESTURILLO
la prestacién de este consentimiento podrd ser atribuida por
los estatutos al 6rgano de administracion de la sociedad, pues
entiende que si en los mismos puede regularse libremente la
transmisidon de las participaciones, sin mds limitaciones que
las contenidas en el articulo 30, entre las cuales no figura
tal posible atribucién, con mds motivo debe admitirse que
modifiquen este particular del régimen legal. Ademds, la ana-
logia que existe con el articulo 63 de la LSA. 2) Los admi-
nistradores son los que han de convocar la Junta General
para que la sociedad pueda pronunciarse sobre la oportuni-
dad de la autorizacidn. 3} Sin embargo, el legislador no se-
fiala plazo.

Por lo demds, hay que tener en cuenta que al haberse
recogido en la LSRL el acuerdo que autorice a un socio a
transmitir participaciones de las que sea fitular como un
supuesto de conflicto de intereses, da lugar a que el socio
no pueda ejercer el derecho de voto correspondiente a sus
participaciones y éstas se deduzcan del capital social para el
computo de la mayoria de votos. Lo cual no significa que
se deduzcan en el computo del capital presente y a efectos
de adoptar por unanimidad de la celebracion de la rennion
y del orden del dia, pues parece que también serfa posible
la denominada Junta Universal en cuanto que estd legitima-
da para tratar cualquier asunto.



Parece que es el socio el que se ve privado del derecho
de voto, y no solo del que le corresponda en funcion de las
participaciones que quiera transmitir. Es el socio como tal,
como titular de una posicién juridica con independencia de
las participaciones que se proponga transmitir, el que no po-
drd ejercer el derecho de voto correspondiente a sus parti-
cipaciones (art. 52.1).

¢) El acuerdo sobre la concesién o denegacién del con-
sentimiento social se adoptard por la mayoria ordinaria pre-
venida en el artfculo 53, mayoria de los votos vélidamente
emitidos que representen al menos un tercio de los votos
correspondientes a todas las participaciones sociales. Aunque
cabe la posibilidad de que estatutariamente se establezca una
mayoria reforzada dentro de los limites legales (art. 53.3 de
la LSRL).

d) Contenido del acuerdo. La denegacion del consenti-
miento. La sociedad sdlo podrd denegar el consentimiento si
comunica al transmitente, por conducto notarial, la identidad
de uno o varios socios o terceros que adquieran la totalidad
de las participaciones. Ahora bien, no serd necesaria ningu-
na comunicacién al transmitente si concurrié a la Junta Ge-
neral donde se adoptaron dichos acuerdos. Los socios con-
currentes a la Junta General tendrdn preferencia para la
adquisicién y si son varios los socios concurrentes interesa-
dos en adquirir, se distribuirdn las participaciones entre to-
dos ellos a prorrata de su participacion en el capital social.

La expresion por conducto notarial abarca no sélo la co-
municacién mediante acta notarial conforme al articulo 202
del Reglamento Notarial, sino también mediante acta de re-
mision de documentos por correo.

No se establece plazo alguno para esta notificacidn, de
manera que puede hacerse en cualquier tiempo, pero siem-
pre dentro de los tres meses siguientes a la comunicacién
inicial del socio a la sociedad, pues transcurrido ese plazo
sin recibirla, el socio quedard libre para vender.
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En cuanto a la identidad de uno o varios socios o ter-
ceros que adquieran la totalidad de las participaciones, hay
que admitir que el derecho a adquirir pueda extenderse en
los estatutos a la sociedad previo acuerdo de reduccion del
capital. Para GIMENEZ DUART si los estatutos no contemplan
esta posibilidad la sociedad no puede ofrecerse, pues no es-
td mencionada en el precepto.

Se exige que adquieran la totalidad de las participacio-
nes, lo que concuerda con el articulo 30.2, que considera
nulas las cldusulas estatutarias que obliguen a transmitir un
nimero diferente de las ofrecidas.

En lo relativo a la preferencia legal para la adquisicién,
alcanza a todos los socios concurrentes con independencia de
su voto y si son varios los socios concurrentes a prorrata de
su parficipacién en el capital social, incluso cabe que se llegue
a un régimen de atribucidn de las participaciones proindiviso.

Antes vefamos la significacién de la comunicacién pero
también podemos mencionar cudl es el grado de vinculacién
de los socios o terceros designados como adquirentes y qué
ocurre si luego de ser designados manifiestan 0 no su vo-
luntad de adquirir.

Para NUREz Lacos, el transcurso del plazo sin otorgar el
documento piblico de transmision no libera al transmitente
y adquirente de su reciproca vinculacién. Para SANCHEZ GoON-
ZALEZ, en cambio, hay que interpretar en beneficio del trans-
mitente, que ha decaido la denegacién de consentimiento
expresada por la sociedad si ha transcurrido el plazo legal
de un mes.

e) El precio de las participaciones, la forma de pago y
las demas condiciones de la operacién. Serdn las convenidas
y comunicadas a la sociedad por el socio transmitente Si el
pago de la totalidad o de parte del precio estuviera aplaza-
do en el proyecto de transmisién, para la adquisicion de las
participaciones serd requisito previo que una entidad de cré-
dito garantice el pago del precto aplazado.



En los casos en que la transmisién proyectada fuera a
titulo oneroso distinto de la compraventa o a titulo gratuito,
el precio de adquisicién serd el fijado de comin acuerdo por
las partes y, en su defecto, el valor real de las participacio-
nes el dia en que se hubiera comunicado a la sociedad el
propdsito de transmitir.

Se entenderd por valor real el que determine el auditor
de cuentas de la sociedad y, si ésta no estuviera obligada a
la verificacion de las cuentas anuales, el fijado por un audi-
tor designado por el registrador mercantil del domicilio so-
cial a solicitud de cualquiera de los interesados.

En ambos casos, la retribucion del auditor serd satisfecha
por la sociedad. En los casos de aportacién a sociedad and-
nima o comanditaria por acciones, se entenderd por valor
real de las participaciones el que resulte del informe elabo-
rado por el experto independiente nombrado por el regis-
frador mercantil.

f) El documento publico de transmisidén debera otorgar-
se en el plazo de un mes a contar desde la comunicacién
por la sociedad del adquirente o adquirentes alternativos. El
socio podrd transmitir las participaciones en las condiciones
comunicadas a la sociedad cuando hayan transcurrido tres
meses desde que hubiera puesto en conocimiento de €sta su
propdsito de transmitir sin que la sociedad le hubiera comu-
nicado la identidad del adquirente o adquirentes.

IV. Breve referencia a los elementos personales reales y for-
males que constituyen la transmision. El libro registro

Por dltimo, en este breve recorrido por el régimen gene-
ral de la transmisién de las participaciones nos interesa des-
tacar que la naturaleza de la participacién incide e influye
en su régimen de transmision.
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A qué negocios se aplica. Como pusimos de manifiesto
en su momento (BoLAs et alium.), la transmisién inter vivos
se verifica a través del negocio juridico adecuado con apli-
cacion de su normativa especifica (compraventa, permuta, do-
nacién). Revistiendo la naturaleza de negocio de cesion de
derechos.

Ya habia puesto de manifiesto VALLET DE GOYTISOLO c¢O-
mo las restricciones en la antigua Ley se debian aplicar a la
transmision de participaciones por actos inter vivos, como la
compraventa y otros también onerosos aunque distintos de
la compraventa, como la permuta y a los negocios a titulo
gratuito como la donacion.

Hoy no cabe duda la aplicacién de las restricciones a cual-
quier negocic a titulo oneroso o gratuito pues como hemos
visto en los casos en que la transmisién proyectada sea a
titulo oneroso distinto de la compraventa o a titulo gratuito,
el precio de adquisicion serd el fijado de comin acuerdo por
las partes y, en su defecto, el valor real de las participacio-
nes el dia en que se hubiera comunicado a la sociedad el
proposito de transmitir.

En sede de liquidacién de la sociedad de gananciales, la
atribucidon al cényuge no socio no plantea problemas por el
juego del articulo 29. Antes incluso el TS habia mantenido
que no se aplicaba (sentencias de 17 de abril de 1967 y 4
de julio de 1988), lo que habia sido criticado por CAMARA,
pues en una sociedad limitada personalizada lo que en oca-
siones es una caracteristica consustancial a la sociedad, la cua-
lidad de socio, debe conservar su significado, de aqui que
quepa pactar en los estatutos de forma expresa que las res-
tricciones operen incluso en el supuesto de transmisién como
consecuencia de liquidacién de la sociedad conyugal, cuando
el cényuge a quien se adjudiquen no ostente la cualidad de
socio y ello a pesar de lo dispuesto en el articulo 29 por el
juego de la autonomia de la voluntad.

Pero quid iuris a las fusiones y escisiones. A juicio de
SANcHEZ GONZALEZ, cabe aplicar las restricciones a los su-



puestos de fusiones y escisiones de sociedades en cuyo pa-
trimonio estén incluidas aquellas participaciones, a ello no se
opone que estemos en presencia de una sucesion universal
ya que la ley también permite aplicar las restricciones en
caso de transmision mortis causa y que la propia ley confi-
gura la aplicacién del sistema legal al negocio de aportacién
(cfr. art. 29.d de la LSRL).

La transmision presupone la existencia de unos elementos
personales, reales y formales.

Asi, en cuanto a los elementos personales y fundamental-
mente respecto de las participaciones pertenecientes a meno-
res de edad sujetos a patria potestad, la doctrina en Dere-
cho comun ha discutido si la enajenacidn de participaciones
entra dentro del régimen del articulo 166 del C.c. (por todos
para confrontar las distintas tesis VENTOSO EscriBano). Para
Nonez Lacos, las participaciones entran dentro de la cate-
goria residual de los bienes muebles. Sin embargo, hoy hay
que destacar la Ley 12/1996 de 29 de julio, en sede de De-
recho cataldn exige en su articulo 21 autorizacién judicial para
enajenar o gravar participaciones sociales y para renunciar o
enajenar el derecho de adquisicién preferente de participa-
ciones en aumentos de capital. Quiza tenga razén MARTINEZ-
GiL VicH cuando pone de manifiesto que actualmente la
riqueza de las personas se mide mds por el patrimonio mo-
biliario que por el inmobiliario.

Tratdndose de incapacitados los mismos problemas se re-
producen, por ello, si se trata de negocios a titulo oneroso
jugard el articulo 271.2.° y de tratarsc de negocios a titulo
gratuito juega el articulo 271.9.°.

Respecto de participaciones pertenecientes a menores eman-
cipados jugaran los articulos 323 y 324 del Cuc.

Tratdndose de participaciones poseidas proindiviso jugara
el régimen del articulo 397 del C.c. y en caso de enajena-
cién de cuota a un extrafio se posibilita el juego del retrac-
to que establece el articulo 1.522 del C.c.
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Aunque es discutible si las participaciones de una socie-
dad de responsabilidad limitada pueden tener caricter ga-
nancial (PErDICES Huetos, CaApArso). Ahora bien, si parti-
mos del cardcter gananctal de su titularidad material, para
su enajenacion a titulo oneroso serd necesario el consentimien-
to de ambos conyuges, simultdneo, posterior o en forma de
ratificacion. No se aplica el articulo 1.384 del C.c., pues no
estamos en presencia de titulos valores. En el derecho pro-
yectado las bases para un anteproyecto de LSRL, que esta-
blecia en su articulo 6 la posibilidad de aplicar a las par-
ticipaciones sociales el articulo 1.384 del C.c., no ha llegado
a la ley actual. El Proyecto de Ley también modificaba el
articulo 1.384 pero en la Comisién del Congreso se suprimié
dicha modificacién. Por iltimo, sefalar que tampoco cabe la
aplicacion del articulo 1.385 del C.c., pues la transmisién no
puede englobarse dentro del término ejercicio de un dere-
cho. La no consideracién como valores mobililarios viene ex-
presamente establecida en el articulo 2 del Real Decreto
291/1992 de 27 de marzo sobre emisiones y ofertas piblicas
de valores, pues “... no se consideran valores negociables: a)
Las participaciones en sociedades de responsabilidad limita-
da...”.

En cuanto a los elementos reales, dado el caricter marca-
damente contractual que reviste la posicién de socio en las
sociedades de responsabilidad limitada, no se transmite el
titulo, no estamos en presencia de un titulo valor, si se trans-
miten los derechos de socio, de aqui el carécter instrumen-
tal que tiene la participacién. Y cabe transmitir la nuda pro-
piedad, por ejemplo, reservandose el usufructo o una cuota
en pleno dominio.

En cuanto a los elementos formales hay que destacar que
la tradicién se opera con la escritura. El articulo 26 de la
LSRL referente a la documentacién de las transmisiones es-
tablece que la transmision de las participaciones sociales, asi
como la constitucién del derecho real de prenda sobre las
mismas, deberdn constar en documento piblico.



La constituciéon de derechos reales diferentes del de pren-
da sobre las participaciones sociales deberd constar en escri-
tura publica.

Ya mantuvimos la critica bajo la antigua ley de que la
transmisién se instrumentara en poliza (BoLAs et alium). No
voy a entrar en el andlisis del articulo 93 del C. de C. y en
la resolucién de 13 de diciembre de 1985 que niega el ac-
ceso de la pdliza al Registro Mercantil. La tesis de que la
palabra documento publico equivalia a escritura, documento
judicial o administrativo, fue recogida por autores del pres-
tigio de Vicent CHULIA. Autores de la talla de RopRiGUEZ
ADRADOS, MARTINEZ GIL y MAGARINOS BLanco han manteni-
do que el articulo 26.1 al referirse al documento piiblico,
sOlo puede referirse a la escritura publica, al documento ju-
dicial o administrativo. Quizd sea GIMENEZ DUART el que
pone de manifiesto cémo la declaracién del articulo 26.1 no
es rigurosamente cierta pues la pdliza no puede ser vehicu-
lo formal para transmitir las participaciones sociales, salvo en
los supuestos de venta o pignoracidon o si no jquid iuris?,
en la liquidacion de la sociedad de gananciales, donacion,
transmision hereditaria, etc. Ademads, el precepto acusé un
cambio no deseado con minoracion de sus efectos al desa-
parecer la obligacién del notario de comunicar a la sociedad
la transmisién producida, ello fue consecuencia de la intro-
duccién de la expresién documento publico (art. 27 del an-
teproyecto de LSRL). También debemos afiadir que las no-
tificaciones se efectian por conducto notarial. Y que como
defendimos en el derecho proyectado y asi se ha mantenido
en la Ley y el Reglamento sélo cabe la constatacion de la
unipersonalidad sobrevenida a través del cauce de la escri-
tura publica (MARTIN ROMERO).

Quiza baste apuntar, como sefiala Digz-Picazo, que el do-
cumento privado en su origen después de su intervencidn,
privado sigue siendo.

Creo que cabe pactar que la transmision se efectie en
escritura, nada impide que los socios pacten estatutariamente
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un reforzamiento de la forma, pues ello lo permite el prin-
cipio de autonomia de la voluntad y no es contrario a los
principios configuradores de la transmision de participaciones
de una sociedad de responsabilidad limitada, tan cercana a
la sociedad personalista. Lo que si ha negado la DGRN es
la posibilidad de pacto sobre el acceso de las participaciones
al Registro Mercantil. Tesis defendida por EspeErt Sanz (re-
soluciones de 27 y 28 de diciembre de 1990).

En cuanto a la comunicacién a la sociedad el adquirente
de participaciones sociales podrd ejercer los derechos de so-
cio frente a la sociedad desde que ésta tenga conocimiento
de la transmisién o constitucién del gravamen.

Ya vimos cémo en el Derecho anteproyectado la obliga-
cién pesaba sobre el notario autorizante (art. 27 del ante-
proyecto). La notificacion se efectuard al 6rgano de admi-
nistracién en el domicilio social a los efectos de acreditar la
adquisicion.

El articulo 27 se refiere al libro registro de socios en el
que se hardn constar las sucesivas transmisiones voluntarias
o forzosas, constitucién de derechos reales y otros gravdme-
nes. La anotacién indicard la identidad y domicilio del titu-
lar de la participacion o del derecho o gravamen constitui-
do sobre aquélla.

El socio y los titulares de derechos reales o gravimenes
sabre las participaciones tienen derecho a obtener certifica-
cion de las participaciones, derechos o gravamenes registra-
dos a su nombre.

Ahora bien, lo que nos interesa destacar es que indiscu-
tiblemente la legitimacién para disponer deriva de la escri-
tura. La constatacién en el libro registro sélo le legitima
para el ejercicio de los derechos de socio, por ello el libro
registro no tiene valor a efectos de titularidad dispositiva.
La préctica cotidiana de nuestros despachos evidencia que la
escritura piblica es la dnica garantia de los derechos del so-
cio y su modificacién, suprimida la inscripcién de la trans-
misién de participaciones en el Registro Mercantil.



Si que me voy a referit a la posibilidad de transmisién
antes de la inscripcion de la sociedad por la prohibiciéon del
articulo 28 de la LSRL, precepto que no existia en el dere-
cho anteproyectado. Para MacarmNos BLaNCO, cabe celebrar
un negocio juridico de finalidad traslativa pero de efectos
obligacionales, cuya transmisién se subordina a la conditio
iuris de la inscripcién. PerpicEs HueTOs considera poco con-
vincentes los argumentos de la inexistencia de participaciones
antes de la inscripcidon de la sociedad, ni de la inscripcién
del aumento de capital, pues en este caso las participaciones
no se crean con la inscripcién sino que existen a partir de
la escritura en la que se ejecuta el aumento de capital acor-
dado, tampoco convencen las tesis que entienden que el pre-
cepto tieme un fundamento antiespeculativo, pues al menos
a las participaciones de una sociedad en formacién hay que
reconocerles la misma transmisibilidad que a las participa-
ciones de las sociedades personalistas y ademds las peculia-
ridades de las transmisiones mortis causa y forzosas. Alguien
duda que si el socio fallece antes de que la sociedad se ins-
criba no transmite su participacion. Alguien alegaria en un
juzgado que no es posible o que las participaciones son inem-
bargables antes de la inscripcién de la sociedad.

También hay que hacer referencia a la posibilidad de
transmitir las participaciones antes de que la transformacién
se inscriba, si prosperan las desafortunadas tesis de man-
tener la inscripcidén constitutiva en sede de transformacidn
(por todos GIMENEZ DUART a propoésito de las resoluciones
de la DGRN sobre la disolucién de pleno derecho de So-
ciedades Andnimas transformadas en Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, no inscritas antes del 31 de diciembre de
1995).

Por dltimo, digamos que en sede de sociedades andnimas
lo quc se prohibe es la entrega y trunsmisién antes de la
inscripcion pero es evidente que el precepto se refiere al
cardcter cartular de la accién, por ello el articulo 56 de la
LSA admite la cesién de créditos y demads derechos incor-
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porales. Una sentencia de 16 de julio de 1992 se ha mani-
festado sobre su posibilidad en sede de sociedad andnima.
Luego cabe la cesidén contractnal de la posicién de socio.

V. La transmisién mortis causa
a) Régimen legal.

El principio general de libre transmisibilidad viene con-
sagrado en la Ley, en su articulo 32.1, que establece una
primera norma totalmente liberalizadora en cuya virtud “la
adquisicién de alguna participacién social por sucesién he-
reditaria confiere al heredero o legatario la condicién de
socio”.

Comprende toda transmisién por causa de muerte tanto
en beneficio de los herederos como de los legatarios.

Respecto a la consideracion de la wmuerte del socio como
causa de disolucion de la sociedad, hay que seialar que no
obstante el caricter cerrado de la sociedad de responsabili-
dad limitada, el fallecimiento de los socios no comporta, sal-
vo estipulacién contraria en los estatutos, la disolucién de la
sociedad. Asi se deduce de lo dispuesto en el articulo 104
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (ver
por todos para €l régimen mortis causa FERNANDEZ-TRESGUE-
RRES).

(Cudl es el fundamento de este principio? La justificacion
estriba en que el cardcter personalista de la sociedad no pa-
rece romperse del todo al permanecer los adquirentes de las
participaciones dentro del nucleo familiar.

Se ha apreciado incongruencia en el hecho de que las
transmisiones inter vivos estén necesariamente limitadas y que,
en cambio, las mortis causa sean libres, cuando resulta que
mediante éstas puede acceder un extrafio a la sociedad, por
ello se ha sefalado que quizd hubiera sido mds apropiado
que se concretara la libertad al caso de que el sucesor fuera



uno de los parientes contemplados en el articulo 29.1 de la
Ley, es decir, cOnyuges, ascendientes o descendientes del
socio.

Respecto a la posicion juridica del heredero o legatario,
debemos afirmar que el heredero o legatario del fallecido
entra directamente a ocupar el puesto de su antecesor, es
decir, se subroga en la posicién de su causante una vez efec-
tuada la comunicaciéon a la sociedad que prevé el articulo
26.2 y el propio articulo 32 en su péarrafo segundo.

Destacar que se ha suprimido la limitaciéon del ndmero
méaximo de socios, por lo que ya no se obliga a si son va-
rios herederos, necesariamente tengan que adjudicarse pro-
indiviso (tesis del antigno art. 123 del RRM, antes de la
reforma de 1990, para evitar el nimero maximo de socios).

b) Régimen estatutario.

El articulo 32.2 de la LSRL prevé el establecimiento en
favor de los socios sobrevivientes de un derecho de adquisi-
cién de las participaciones del socio fallecido apreciadas en
el valor real que tuvieren el dia del fallecimiento.

Nos interesa preguntarnos cudles son los limites del régi-
men estatutario, pues sin perjuicio. del establecimiento del
derecho de adquisicion preferente, parece que es posible es-
tablecer en los estatutos cldausulas que modalicen las trans-
misiones wmortis causa, por ejemplo, que seran libres todas
las transmisiones mortis causa en favor de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad.

En cuanto al derecho de adquisicion preferente propiamen-
te dicho o las posibles combinaciones las cuestiones respecto
de ellos ya son més complejas:

;Cabra prever estatutariamente a la propia sociedad como
beneficiaria? Se puede pactar que, en defecto de los socios,
la sociedad pueda adquirir las participaciones para amorti-
zarlas.
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¢(Cabri ampliar el derecho de adquisicion preferente en fa-
vor de terceros?

En cuanto a los terceros, es claro que un derecho “di-
recto” en favor de ellos parece que no es admisible, aunque
parece posible que se condicione a la previa negativa de la
sociedad a admitir al sucesor mortis causa y en defecto de
socios que la sociedad presente un tercero.

Como se observa las combinaciones son muy ilustrativas
del juego que nos proporciona el tipo sociedad de respon-
sabilidad limitada y el principio de autonomia de la vo-
luntad.

¢) Régimen del derecho de adquisicién preferente.

En lo relativo al plazo para el ejercicio del derecho de
adquisicion preferente debemos sefialar que el derecho de ad-
quisicion preferente podrd ejercitarse por los socios sobre-
vivientes en el plazo miximo de tres meses a contar desde
su comunicacion a la sociedad de la adquisicion hereditaria,
asi se desprende de la diccion del articulo 32.2 de la LSRL.

El sisterna de valoracién y pago es intangible en su triple
vertiente del ¢émo (por auditor, conforme al art. 100 de la
Ley), del cuindo (con referencia al dia del 6bito) y al mo-
mento de fijacidn del valor real de las participaciones (que
viene referido con referencia al valor real del dia del faile-
cimiento del socio).

En cuanto a la modalidad misma de determinacidn de
dicho valor, el articuio 32.2 de la LSRL, por remisién al ar-
ticulo 100, viene a disponer que de no existir acuerdo sobre
el valor real de las participaciones sociales o sobre la per-
sona o personas que hayan de valorarlas, las participaciones
serdn valoradas por el auditor de cuentas de la sociedad o
por el designado por el registrador mercantil del domicilio
social.

Respecto a la modalidad de pago al establecer que el pre-
cio se pagard al contado, se elimina por tanto cualquier po-



sibilidad interpretativa y se establece un principio contrario
al admitido en las transmisiones voluntarias por acto inter
vivos (art. 29 de la LSRL).

Cabe hacer algunas precisiones en torno a la aplicacion de
la cldusula limitativa mortis causa al heredero o legatario ya
socio, ello viene referido a que a la sociedad le queda la
posibilidad de incorporar la cldusula limitativa haciendo ex-
cepcién, en su aplicacion respecto de los herederos o lega-
tarios que ostenten la condicién de socio.

d) Previsiones ¢n torno a la aplicacién del régimen de
transmision mortis causa a la liquidacion del socio persona
juridica.

El Reglamento del Registro Mercantil sanciona (art. 188)
que las adquisiciones de participaciones sociales que tengan
lugar como consecuencia de las adjudicaciones efectuadas a
los socios en la liquidaciéon de la sociedad titular de aqué-
llas, se sujetardn al régimen estatutario previsto para la trans-
misiéon mortis causa de dichas participaciones.

El Reglamento contiene, no una mera normativa de de-
sarrollo de la Ley, sino una amplhacién del régimen previsto
en la misma consistente en asimilar, a los efectos societarios,
el fallecimiento del socio persona fisica con la liquidacion
del socio persona juridica societaria.

Sin entrar en los problemas que esta técnica normativa,
demasiado frecuentemente utilizada por el legislador, plantea
y lo correcto o incorrecto juridicamente de la misma, como
autorizadamente se ha puesto de manifiesto.

(Se estd pronunciando el Reglamento en términos impe-
rativos?, de tal manera que establecida legalmente la equi-
paracién de los supuestos parece ser que la sociedad uni-
camente podria optar por establecer limitaciones o no a las
transmisiones mortis causa, pero si las limitaciones se esta-
blecen éstas operardn por igual en las transmisiones prove-
nientes de la liquidacién del socio persona juridica.
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Parece que la norma debe ser aplicada de forma flexible,
es decir, armonizdndola con el principio de libertad de pac-
tos, de forma que la previsién sélo juegue cuando los esta-
tutos no establezcan otra cosa.

CaBanas Trejo se inclina por el cardcter dispositivo de
la norma y ademés sefiala que ha de tratarse de adjudica-
ciones efectuadas en la liquidacidén de la sociedad, quedando
fuera de su ambito los supuestos de extincién de la socie-
dad sin liquidacién previa (fusién y escisién total), asi como
los de sucesi6én a titulo universal sin extinciéon de la so-
ciedad (escisién parcial), inclindndose porque tampoco deba
aplicarse en los supuestos de cesion global de activo y pasi-
vo, pues —comenta- aun existiendo una liquidacién simplifi-
cada de la sociedad no existe de la empresa, al producirse
un nuevo fendémeno de sucesiéon a titulo universal.

Para BoLAs ALronso, el Reglamento lo que busca es un
efecto préctico, no someter las adjudicaciones al mecanismo
de las transmisiones inter vivos por su excesiva dilacién; pero
la norma es dispositiva.

VL. La transmision forzosa
a) Regulacién positiva y planteamiento general.

El articulo 31 de la nueva Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada regula el régimen por el que se han
de regir las transmisiones de participaciones sociales cuando
se verifiqguen como consecuencia de un procedimiento judi-
cial o administrativo de ejecuciéon ¢ igualmente se aplica en
caso de ejecucion de prenda de participaciones sociales veri-
ficada por notario o corredor de comercio.

Asi, se establece que “.. el embargo de participaciones
sociales en cualquier procedimiento de apremio, debera ser
notificado inmediatamente a la sociedad por el juez o auto-
ridad administrativa que lo haya decretado, haciendo constar



la identidad de! embargante, asi como las participaciones em-
bargadas. A continuacién la sociedad procede a la anotacién
del embargo en el libro Registro de socios, remitiendo de in-
mediato a todos los socios copia de la notificacién recibida”.

Se produce una intervencién a priori a diferencia de lo
que ocurre en sede de sociedad andnima, donde la interven-
ci6n es a posteriori con denegacién del plicet. Se inmiscuye
el derecho de adquisicidn preferente en el mismo proceso,
por ello se implica al juez o autoridad administrativa en la
proteccién de aquel derecho. Es después de la subasta y
en el momento anterior a la adjudicacién cuando el proce-
dimiento queda en suspenso. Remitiendo el juez o autoridad
a la sociedad testimonio literal del acta de la subasta o del
acuerdo de adjudicacién y en su caso de la adjudicacién
solicitada por el acreedor, para que ésta, de nuevo, traslade
copia a todos los socios, en el plazo méximo de cinco dias
a contar desde la recepciéon del testimonio.

Esta suspension del procedimiento dura solamente un mes
a contar desde la recepcidn del testimonio, porque este es
el plazo que tienen los socios personalmente y en su defecto
la sociedad sélo para el caso de que los estatutos establez-
can a su favor tal derecho de adquisicién preferente (previa
convocatoria y celebraciéon de la Junta) para adoptar la de-
cision de “subrogarse” en el lugar del rematante o0 en su
caso del acreedor, mediante la aceptacidn expresa de todas
las condiciones de la subasta y la consignacién integra del
importe del remate o, en su caso, de la adjudicacién al acree-
dor y de todos los gastos causados, las participaciones se
distribuirdn a prorrata en caso de ser varios los socios inte-
resados.

Por ello, se colige que la transmisién forzosa responde en
su configuracién al principio general de prohibicién legal de
la libre transmisibilidad de las participaciones sociales. Por
ello se ha afirmado que la transmisién forzosa, como su-
puesto limitativo de la transmision de las participactones so-
ciales, es una especic de rertium genus no reconducible ni a

47



la categoria de las transmisiones voluntarias infer vivos ni a
las transmisiones mortis causa.

De aqui que el régimen de transmision forzosa de las par-
ticipaciones sociales aparece configurado en la Ley como un
régimen de derecho imperativo o de ius cogens en la medi-
da en que se prevé su aplicacidn a todos los supuestos de
embargo o de ejecucion de prenda de participaciones sociales.

En suma, el embargo y ejecucion de las participaciones
sociales implica una transmisién mediante venta que se rea-
liza a través de un procedimiento verificado por el juez o
autoridad administrativa, con las garantias judiciales que com-
porta que en algin momento procesal se ha de insertar la
limitacién a la transmision de las participaciones dando en-
trada al derecho de preferente adquisiciéon de los socios.

b) Ambito de aplicacién.

Por tanto, el régimen de transmisién forzosa se aplica-
rd a todo embargo de participaciones sociales independiente-
mente del origen de la pretension (ejecucidon de sentencia,
juicio ejecutivo, etc.) y ante cualquier instancia judicial o
autoridad administrativa y a toda ejecucién de prenda veri-
ficada por notario (segin procedimiento extrajudicial contem-
plado en el art. 1.872 del C.c.) o por corredor de comercio.

¢) Alcance de la prevision legal.

Podra ser instado por cualquier acreedor del socio siem-
pre que aparezca legitimado conforme a las normas sustan-
tivas (civiles, mercantiles y administrativas) y procedimentales.

Surge en cambio la cuestion de si tal posicion podrd ser
asumida por la sociedad en la medida en que ostente la con-
dicion de acreedora del socio.

Es el tema del embargo de participaciones por la propia
sociedad, pues en general la sociedad puede aparecer acree-



dora del socio en tanto éste no cumpla sus obligaciones con
la sociedad derivadas de su condicién de tal.

Desde la perspectiva societaria habrd que negarse toda
posibilidad de que la sociedad sea acreedora, por dividendos
pasivos, dado que en la sociedad de responsabilidad limita-
da, al exigirse el pleno desembolso inicial del capital (art. 4),
no podrd haber deuda de desembolso de aportacién.

Con referencia a la posible deuda derivada del juego de
las prestaciones accesorias parece que tampoco ya que en
este caso la prevision de la Ley es que el incumplimiento
de la prestacién accesoria lleve aparejada la sancién de ex-
clusién del socio.

Las posibilidades de que la soctedad resulte acreedora
del socio sean escasas en las sociedades de responsabilidad
limitada, porque ademas la propia Ley viene a prohibir ex-
presamente que la sociedad pueda aceptar en prenda o en
otra forma de garantia sus propias participaciones sociales
(art. 40.4).

Sin embargo, no puede obviarse que existe una posibili-
dad distinta en la relacidon socio sociedad, aquella segin la
cual la sociedad pueda resultar acreedora del socio como
consecuencia de una relacidén juridica extrasocietaria, es de-
cir, en la misma posicién en que la sociedad habria actuado
con un tercero que no tuviera la condicidon de socio.

Quid iuris en el supuesto de embargo por el socio. La
cuestiéon es si en tal caso se desencadenarian también los
cfectos restrictivos previstos en el articulo 31 de la Ley.

Y puede ocurrir que los estatutos no digan nada o ex-
presamente admitan la libre transmisidn voluntaria de parti-
cipaciones por actos inter vivos entre socios.

Se plantea por tanto la cuestion de si embargadas o eje-
cutadas participaciones sociales, si habrdn de someterse tam-
bién al régimen limitativo de las transmisiones forzosas.

Aunque en una primera aproximacién podria argumentar-
se que resulta paraddjico que la Ley declara la libre trans-
misién voluntaria de las participaciones sociales respecto a
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determinados sujetos, y que en la misma impida la transmi-
sion forzosa con cardcter general sin dejar margen a la vo-
luntad de los socios, en aras precisamente de una mejor
proteccion de sus intereses.

En realidad estamos en presencia de dos supuestos dis-
tintos de transmisién inter vivos de participaciones sociales
y el régimen de cada uno de ellos habrd de ser analizado
dentro de su propia coherencia, aunque sin olvidar su armo-
nizacién general en el contexto en que la Ley sitia el tra-
tamiento de la transmision de las participaciones sociales. Y
es que se impide reconducir sin mds cualquier supuesto de
transmision forzosa a una transmision voluntaria.

La aplicacién de la limitacién en el supuesto que nos ocu-
pa se basa en el derecho que tienen todos los socios de po-
der adquirir en iguales condiciones a través de la subroga-
cion en la posicién del ejecutante, las participaciones sociales
embargadas o pignoradas.

Dejando aparte la notificacion del embargo, la comuni-
cacion de la sentencia de remate y la paralizacién de la ad-
judicacion, nos interesa fundamentalmente el derecho de sub-
rogacién, que se otorga a los socios y bajo determinadas
condiciones, puede ser otorgado también a la sociedad.

El socio o socios que lo ejerciten, o en su caso la so-
ciedad, habrian de situarse en la misma posicién que le co-
rresponde al rematante o al acreedor, si se le adjudicaron
las participaciones pignorarlas, aceptando todas las condicio-
nes que han sido fijadas a través del procedimiento de apre-
mio en la subasta piblica o el fijado en la ejecucién de la
prenda y realizar la consignacién integra del importe del re-
mate o, en su caso, de la adjudicacién marcada al acreedor
y de los gastos causados.

Y al igual que al rematante o adjudicatario no le es per-
mitido fraccionar el pago del remate tampoco se le puede
autorizar el fraccionamiento del pago al socio.

Y en el caso en que confluyan varios socios a hacer uso

-del derecho de subrogacion, las participaciones ejecutadas se



distribuirdn entre todos ellos a prorrata en funcién de sus
respectivas participaciones sociales.

Respecto a la fijacion del precio, éste aparece fijado se-
gin el obtenido en la subasta publica.

Respecto del plazo la Ley se ocupa de determinar el pla-
zo que s¢ concede a los socios y a la sociedad para ejerci-
tar el derecho de subrogacion estableciendo que serd de un
mes a contar desde la recepcidn por la sociedad del testi-
monio literal del acta de subasta, y, en su caso, de la adju-
dicacion solicitada por el acreedor, no desde que la sociedad
se lo notifico a los socios, con lo cual el plazo se puede re-
bajar para éstos en cinco dias como maximo.

Al producirse una intervencién a priori, a diferencia de
lo que ocurre en sede de sociedad anénima donde Ja inter-
vencion es a posteriori con denegacidon del placet, como he-
mos dicho, se implica al juez o autoridad administrativa en
la proteccién del derecho de adquisiciéon preferente. Con ello
se da carta de naturaleza a la postura que habiamos man-
tenido ante el silencio en sede de ejecucidén pignoraticia y
embargo en la antigua Ley de 1953, de que las limitaciones
estatutarias inscritas vinculardn a todo tercero incluso en el
supuesto de transmisién forzosa (BoLAs et alium).
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LOS COMPONENTES PUBLICOS
DE LA FUNCION NOTARIAL (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

1. La ley del péndulo y su continua actuaciéon son $o-
bradamente conocidas; pero en nuestros tiempos esta ley
aparece enloquecida por otra ley, la de la aceleracién de la
Historia, y cuando todavia no hemos salido de una épo-
ca de funcionarizacién —frontal, colateral, encubierta o pau-
latina~ ya estamos en la época contraria de la privatiza-
cién, que se presenta con tal radicalismo que mds que mo-
vimiento de péndulo se dijera es el de la guillotina. El
documento notarial y la funcién que le da vida, el notaria-

(*) Publicado en la Revista del Notariade, Organo del Colegio de Escribanos,
Capital Federal, Repiiblica Argentina, Nimero del centenario de su fundacién, 15 de
noviembre de 1997. Felicitamos a la Revista del Notariado, y le agradecemos su aulo-
rizacion para reproducir este trabajo.
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do todo, situados en la confluencia de un oficio publico y
una profesién privada, pueden sufrir inmensos dafios por una
consideracién unilateralmente privatistica, e incluso dafios irre-
parables por el choque en sus adentros de las dos corrien-
tes contradictorias, la liberalizadora, que lanza a los nota-
rios a la concurrencia del mercado, y la funcionarial, que
les impide competir en él. Entre tanto, el rudimentario no-
tariado estadounidense abandona sus maneras agresivas y re-
conoce, incluso, sus carencias, que intenta suplir mediante
la nueva figura del Ciber-notario, de nombre, al menos, ex-
travagante, mientras espera ya sentado a que la tendencia
funcionarizadora acabe con la actuacién profesional de los
notarios, y a que la tendencia liberalizadora coloque bajo
minimos a su funcién piiblica. Rebajando las tintas, a pro-
posito exageradas, digamos que la situacién es, al menos, in-
quietante.

Resulta, pues, oportuno tratar del punto fundamental, la
funcién notarial y sus componentes; pero lo haremos no
sOlo por razones de actualidad, sino con la serenidad de
quien se ocupa de un tema clasico sobre el que continua-
mente es necesario volver; y resaltaremos los componentes
publicos porque quizd la doctrina moderna de los diversos
paises dandolos por supuestos, ha estudiado preferentemente
las actuaciones privadas, a veces con notorio desequilibrio, y
bhasta en ocasiones la misma practica padece distorsiones.
Este ambiente de exaltacion profesional facilita disposicio-
nes como las del Decreto argentino 2.284, de 31 de octubre
de 1991, o la Ley Federal mejicana de Competencia Eco-
némica de 18 de diciembre de 1992, y posturas como las
del Tribunal espafiol de Defensa de la Competencia. Aqui
son los “solicitors” los que esperan, y no precisamente sen-
tados.

2. Es imprescindible, al empezar este estudio, determi-
nar con exactitud aquello que en sentido estricto o técnico



constituye la funcién notarial (1); porque los notarios, salvo
incompatibilidad legal, o atribucién exclusiva a terceros, pue-
den llevar a cabo, por ser notarios, otras actuaciones que
no pertenecen propiamente a su funcién notarial, aunque
con frecuencia la fortalezcan.

La funcién notarial es primariamente documental; tiende
a la creacion del instrumento publico; se exterioriza a través
del instrumento publico; y aunque ciertamente el documento
no se entiende sin la funcién, ni ésta sin el notario, hemos
de partir del documento notarial o instrumento publico para
caracterizar, en principio, la funcién notarial. Mds en con-
creto hay que arrancar, como el origen histérico y el actual
Derecho comparado nos demuestran, del instrumento publi-
co negocial, del documento notarial que en la técnica no-
tarial espafola y de otros paises se conoce por escritura
publica (2).

La funcion notarial latina, la verdadera y genuina funcién
notarial que da vida a la escritura piblica, es una funcién
compleja y esta complejidad, segin reconoce la doctrina de
manera practicamente unédnime, se debe a la continua pre-
sencia y actuacién de componentes publicos y de compo-
nentes privados. Asi ocurre en todos los paises de Notariado
Latino, aunque légicamente con unas u otras particularida-
des, que no afectan a la esencia compleja de la funcidn.

(1) Conl. mis dos conferencias en Granada, “El notario: funcidén privada y fun-
cién publica. Su inescindibilidad”, pronunciada el 8/11/1979 y publicada en la Revista
de Derecho Notarial (en adelante RDNpt), 107, encro-marzo 1980, pp. 255-409, en
Escritos Juridicos, I, pp. 213-321 y en la Revista Notarial (Provincia de Buenos
Aires), 1981, 858, pp. 1347-1475; y “De nuevo sobre la inescindibilidad notarial”, pro-
nunciada el 25/10/1996 y publicada en el Boletin de Informacién de su Colegio Nota-
rial, junio 1997, separata nim. 27, p. 39, y en la Revista Jurldica del Nowriado, ni-
mero 21 {enero-marzo 1997), pp 151-194.

(2) Esto no quiere decir que sea “secundaria” la actuacién notarial respecto de
hechos juridicos no negociales, “actas” en nuestra técnica, como suele afirmarse en la
doctrina italiana; conf. Gmivo, Giovanni: “Le funzioni del notalo”, Rivista del Nota-
rizto (en adelante RivANor), 1983, pp. 1078 y ss; o Laurmng, Giancarlo: “Il ruclo del
notaio nel sistema italiano ed europeo di giurisdizione volontaria. Attualita e pros-
pettive”, RivNot, 1989, pp. 315 y ss. Mds adelante (nimerc 7) nos referiremos a las
actas de calificaciones juridicas del notario.
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Pero no se trata de una mera yuxtaposiciéon o de una
mezcla de elementos heterogéneos; no hay dos funciones,
una piblica y otra privada, soldadas con mayor o menor
consistencia, sino que hay una interaccion de unos elemen-
tos en los otros; los componentes privados penetran en los
componentes publicos y los modalizan, y de la misma mane-
ra también los componentes publicos penetran y modalizan
los componentes privados; unos y otros, como en la especi-
ficacién, se funden, dando lugar a una funcién nueva, dis-
tinta de sus componentes originarios, una funcién unitaria,
tipica, que es la funcién notarial. “La funcién notaral inte-
gral”, en expresién de EmiLio GArRriDO (3).

Podemos, y también debemos para aprehender profunda-
mente la realidad, seguir diferenciando los elementos publi-
cos y los elementos privados; pero sin olvidar que se trata
ya de una mera distincién intelectual, porque en la realidad
misma de las cosas sus originarios componentes no sclamen-
te han perdido su pureza, piblica o privada, sino que, al
fundirse, han dado lugar a una nueva species, a una res
nova, a una entidad y funcién distintas, que no cabe ya es-
cindir en elementos piublicos y elementos privados. El Par-
lamento Europeo, en Resolucién de 19 de enero de 1994,
formula la misma idea, concretindola en los elementos mds
caracteristicos: “actividades indisociables de asesoria y de le-
galizacién”.

No hay que extrafarse de ello, porque ante la unidad del
Ordenamiento, Derecho piblico y Derecho privado constitu-
yen solamente, como enseié ULPIANO, perspectivas diversas,
dua sunt positiones (D,1.1.2). Mucho menos debiera extra-
fiarse nadie en nuestros dias.

{3) GarriDo CerDA, Emilio, con la colaboracién de MarTinez PertUsA, Pedro:
“Funciones pablicas y sociales del Notario”, ponencia para el XXT Congreso Interna-
cional del Notariado Latine, Berlin, 1995, Consejo General del Notariado, Madrid,
1995, p. 121



3. Los componentes publicos y los componentes priva-
dos tienen distinta categoria en la constitucién de la funcién
notarial.

“El Notariado o es latino o no es Notariado”, dectard
terminantemente la mocién presentada por la “Comisién Pie-
tro Micheli” (4). Y ciertamente, un notariado funcionarizado
es incompatible con la libertad del individuo y de los gru-
pos, con la economia de mercado y con el desarrollo eco-
némico; es un notariado empobrecido y empobrecedor, propio
de regimenes politicos autoritarios o totalitarios que, cuando
no se trata de meros residuos histéricos, nada tiene que ha-
cer en una democracia moderna (5). Pero a pesar de todo,
el notariado funcionarizado es un notariado que dota de fe
pablica a sus documentos. En cambio, la profesién privada
de documentacion juridica, por elevadas que sean su cultura
y su practica juridicas, constituird a lo sumo una especiali-
dad dentro de la abogacia, pero no un notariado; con con-
tinuos riesgos de desaparecer, por tanto, diluida en la pro-
fesion de abogado.

La funcién ptblica es, pues, constitutiva del notariado.
Por eso no eran notarios los tabeliones justinianeos, profe-
sionales de la documentacidn cuyos instrumentos, lejos de
hacer fe como requiere la autenticidad corporal, necesitaban
que sc les impusiera la fe, imponere fidem (6), seglin paten-
tiza la ribrica de la Novela 73 en la versién del Authenti-
cum: “Quomodo instrumentis quae apud judices insinantur
fidem addere oporteat”; y por eso, y a pesar de tantas velei-
dades, no son notarios los “solicitors” ingleses, sino que, como

{4) RDNpt, 107, enero-marzo 1980, p. 445,

{5) Conf mi trabajo “Sobre las consecuencias de una funcionarizacién de los
Notarios”, RDNot, 104, abril-junio 1979, pp. 303-409; Escritos Juridicos, 11, pp. 369-
444, v Revista Notarial (Provincia de Buenos Aires), 1981, 859, pp. 1803-1868.

(6) Cl, 4.21.18, “instrumentis fidern adhibere”; CI, 4.21.20, “fides imponatur”; CI,
4.21.21, “fidem imposuerit”; Novl, 73, “fidem dari documentum... fidem suscepit do-
cumentum”. Conf. mi trabajo “La persistencia histérica de la oralidad en la escritura
piblica”, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, 1996, p. 260, especialmente
pp. 185 v ss., y Escritos Juridicos, V1, pp. 439-638.

39



60

escribidé DumeziL, “el notariado no es una institucién uni-
versal; hay una Europa con, una Europa sin” (7); condena-
das a entenderse, desde luego, pero no desde el error o la
tergiversacion; y, por lo mismo, en fin, tampoco son notarios
nuestros abogados, aunque redacten magnificos documentos...
privados.

4, Al ser [a funcién publica constitutiva de la funcién
notarial, tenemos que encontrarla forzosamente en los orige-
nes mismos del notariado.

Sin embargo, la doctrina —incluso los historiadores ajenos
al notariado- ha insistido quizd demasiado en que los no-
tarios traen su origen en los profesionales libres de la do-
cumentacién privada, en los tabeliones del Derecho romano
postcldsico y sobre todo justinianeo, y no en Jos variados
funcionarios judiciales o administrativos, muchas veces de am-
bito local, que en los diversos tiempos y lugares y para lte-
nar el vacio provocado por la inexistencia del notariado,
tuvieron que desempefar algunas actividades que no eran
propias de sus cargos y que hoy incluiriamos en la funcién
notarial.

Ello es cierto; cuando en los siglos XI y XII aparecen
en la Padania los notarios, no desarrollan el modelo de los
tabularii, funcionarios que no podrian hacer frente al incre-
mento del nimero y variedad de los instrumentos derivado
del aumento de riqueza, sino que parten del modelo de los
documentadores libres, de los tabelliones, y de éstos reciben
desde el nombre, hasta el modo de actuar y sus formas y
férmulas documentales; pero también es cierto que los tabe-
liones empezaron a ser notarios cuando, con la Glosa, ab-
sorben las funciones ptblicas de los tabularios, se convierten

(7) DumeziL, Georges, de la Academia Francesa, profesor honorario det Colegio
de Francia: “Preface”, p. VII, a la obra de Posson, Jean-Paul: Nowires et societd -
Travaux d’Histoire et de Sociclogie Notariales, Econdmica, Paris, 1985, p. 736.



ellos mismos en personas piiblicas, y sus documeantos devie-
nen documentos piblicos (8).

Algo semejante ocurrié entre nosotros (9); pero en todo
caso el cardcter piiblico del notariado estd declarado en las
Partidas, 3.19.3: “Poner Escribanos es cosa que pertenesce
al Emperador, o al Rey. E esto es, porque es tanto como
uno de los ramos del Sefiorio del Reyno”. A esta declara-
cion terminante de principios se une su aplicacién de hecho,
pues en una concepcidn pan-escribanil, si se nos permite la
expresion, caracteristica de la legislacién alfonsina ~Espéculo
y Partidas—, se regulan conjuntamente, y en la medida de
Jo posible se unifican, las “dos maneras” de escribanos, “los
unos que escriben los previlegios, e las cartas, ¢ los actos
de la casa del Rey, ¢ los otros, que son los Escribanos pu-
blicos, que escriben las cartas de las vendidas, e las com-
pras, ¢ los pleytos, e las posturas que los omes ponen entre
si en las Cibdades ¢ en las Villas” (P, 3.19.1) (10). Este tra-
tamiento legal en buena medida unitario de los que hoy ila-
mamos funcionarios de la Administracién y de los notarios
se mantiene en las Cortes de Toledo de 1480 y en las Or-
denanzas Reales de Castilla, pasa a las Indias y explica la
variedad de escribanos de la Administracién con que en ellas
aparecen revueltos los Escribanos del Ndimero y los Escri-

(8) Ejemplos: Documentador, Instituciones de Justiniano, 1.11.3: “Personae pu-
biicae, hoc est, tabulario”; Glosa f), “Personae publicae, hoc est, tabellioni”. Documen-
to, Novela 73, Capitulo V, “sed et instrumenta publice confecta licet tabellionem”;
Glosa d), “nunc facit transitn ad publica instrumenta”. El documento pasa a ser
piblico cuando su autor adquiere el cardcier de persona publica.

Pueden verse en CI, 6,22.8 las funciones concretas de redaccién del testamento
oral y lectura del testamento escrito del ciego, que realiza el tabulario, y no el tabe-
lio aunque estd presente, ejerciendo sus funciones documentadoras.

(9) CanpLias Lorez, Angel: “El Notariado en Espafia hasta el siglo XIV: Esta-
do de la cuestibén”, en Notariado piblico y documento privado: de los origenes al
siglo XIV - Actas del VI Congreso Internaciongl de Diplomdtica - Valencia, 1986,
Generalitat Valenciana, 1989, 1, pp. 99-139.

(10) Bono HUERTA, José: “La Legislacién Notarial de Alfonso X el Sabio: sus
caracteristicas”, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Nolariado el
29 de noviembre de 1984, publicada en sus Anales, XXVII, pp. 27-43.
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banos Reales (11), sigue en la Nueva Recopilacion, y no de-
saparece hasta la Novisima Recopilacion de 1805.

La determinacién de los posibles elementos privados en
esa funcion publica notarial a lo largo de tantos siglos es
tarea imposible; sobre todo cuando todavia flotaban residuos
feudales, que confundian lo piblico y lo privado, y domina-
ba una concepcién patrimonial del Estado. Pero sefialemos,
desde el punto de vista actual de su formacién juridica, que
aunque los escribanos, en tesis general, no fuesen demasia-
do “entendidos de la Arte de la Escribanfa” como queria el
Rey Sabio (Partidas, 3.19.2), ni tampoco comsiguieran levan-
tar apreciablemente su nivel general los exdmenes ante el
Consejo de Castilla, exigidos por los Reyes Catdlicos en la
Ley 73 de las Cortes de Toledo de 1480 y por Carlos V en
ta pragmatica de La Corufa-de 1554, es lo cierto que los
escribanos medios ponian al servicio de la sociedad unos co-
nocimientos empiricos suficientes para una contratacién limi-
tada y un tanto repetitiva. Aparte de que los escribanos titu-
lares de “oficios enajenados” constituyeron quizd un verdadero
supuesto de ejercicio privado de funciones piblicas (12).

5. Durante mas de un siglo, las leyes notariales de los
diversos pafses, siguiendo a la francesa, definieron o descri-
bieron a los notarios solamente por su funcién publica. Es
muy frecuente leer que asi ocurria porque la funcion puibli-
ca era la dnica que competia regular a la ley notarial; pero

{11} Conf mi trabajo “El Derecho Natarial castellano trasplantado a Indias”,
pp. 47-70 de Escribanos y Protocolos notgriales en el Descubrimiento de América,
Consejo General del Notariado, 1993, y FEseritos Juridicos, 1, pp. 475-307; Hipatco
NucHERaA, Patricio: “Los escribanos en la recopilacién de Leyes de Indias”, De india-
nos y notarios, Consejo General del Notariado, 1995, primera parte, pp. 13-77; y
sobre todo GuUalarDO-FalarDo Carmona, Maria de los Angeles: Escribanos en Indias
durante la primera mitad del siglo XVI, Consejo General del Notariado, 1995, tomo 1§,
p. 555, tomo 11, p. 522.

(12) As{ GonzALez Pavomino, José: Instituciones de Derecho Notarial, 1, Madrid,
1948, p. 24.



hay una razén mds profunda, en la que venimos insistiendo:
la funcién piblica es la constitutiva del notariado.

Esa funcion piblica del notario viene designada con dos
expresiones diferentes, autenticidad y fe publica.

La ley francesa (25 de Ventoso-5 de Germinal del afo
XI; 16 de marzo de 1803) establecié que la funcién notarial
consistia en “dar (a los actos y contratos) el caricter de
autenticidad (“le caractére d’authenticité”) unido a los actos
de la autoridad publica” (art. 1); en perfecta concordancia
con la tradicién francesa que no utiliza la terminologia de
“documentos piblicos”, sino la de “actes authentiques”, se-
gin recogeria el Cédigo Civil de Napoleén que entonces se
estaba ultimando. Acepta Bélgica literalmente la férmula fran-
cesa, y también Luxemburgo, que la mantiene en la Ley
Notarial de 1976, no modificada en este punto (art. 1) por
la de 1991.

La Ley espafiola de 1862, por el contrario, dispone que
el notarto estd “autorizado para dar fe” de los contratos y
demds actos extrajudiciales {art. 1), expresion que igualmen-
te aparece en la Ley italiana de 1913, “attribuire loro pub-
blica fede”, atribuirles la fe pdblica (art. 1), en concordan-
cia con su Codigo civil de 1865, y que permanece en el
vigente de 1942,

Ambas expresiones son coincidentes y no tiene demasia-
do sentido acumularlas, “autorizado para dar y autenticidad”,
que dice la Ley de Puerto Rico de 1987, Las dos, en efec-
to, nos llevan al campo de la prueba, y mas en concreto a
la prueba procesal y, por tanto, al menos inicialmente, al
terrenc de los hechos. La autenticidad francesa es una fuer-
za probante, que alcanza incluso efectos ejecutivos. La fides
es también la prueba; recordemos los textos que hablan de
la “fe” de los testigos, incluida la misma rdbrica del Codi-
go Teodosiano en que por primera vez se sistematiza la ma-
teria documental: De fide testium et instrumeniorum (11.39);
y fides publica es la prueba publica, de eficacia probatoria
ptblica, que excede a la de las pruebas meramente privadas.
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La naturaleza pidblica de esa funcién notarial de atribuir
autenticidad o fe publica a los actos y contratos viene re-
saltada por este mismo adjetivo, “puiblica”, o por la referen-
cia de la Ley francesa a la autenticidad gque tienen los actos
de la autoridad publica.

6. La actividad profesional del notario se fue pronta-
mente desarrollando dentro de esa funcidn publica que pro-
clamaban las leyes notariales, como actividad de consejo ju-
ridico; se trata de un comsejo vinculado a la formacién de
la voluntad que recoge el instrumento piblico y, por tanto,
a la funcién notarial misma; un consejo importante y, como
veremos, indispensable, pero en todo caso accesorio a la fun-
cién instrumental, por lo que con toda propiedad podemos
llamarlo consejo juridico instrumental o funcional.

En Francia, la temprana doctrina de la jurisprudencia so-
bre el “devoir de conseil” de origen legal, tenia su apoyo en
los mismos materiales prelegislativos de la Ley de Ventoso,
las Relaciones de Rear al Consejo de Estado, de Favard al
Tribunado y de Joubert al Cuerpo Legislativo.

En Espafia, la misma Ley del Notariado completé su
inicial dacién de fe de los contratos y demds actos judicia-
les, disponiendo que “el notario redactard escrituras matri-
ces” {art. 17), y el articulo 147.1 del Reglamento Notarial
(redaccion del Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio) elu-
cidé la norma legal: “El notario redactard el instrumento
pliblico conforme a la voluntad comin de los otorgantes, la
cual deberd indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento
juridico, e informard a aquéllos del valor y alcance de su
redaccidn”; se trata, pues, de un consejo instrumental, vincu-
lado a la funcién autorizante, que el articulo 1.° del Regla-
mento parece sobrepasar: en 1935 declara que “los notarios
son a la vez profesionales del Derecho v funcionarios pibli-
cos”, v en 1944 afiade que “como profesionales del Derecho
tienen la mision de asesorar a quienes reclaman su ministe-
rio y aconsejarles los medios juridicos més adecuados para



el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcan-
zar” (art. 1.2).

Pero para su tiempo hay que destacar, sobre todo, a la
Ley italiana de 1913 que, junto a la dacion de fe del articu-
lo 1, introduce un luminoso articulo 47.3: Spetta al notaio
soltanto d’indagare la volonta delle parti e dirigere personal-
mente la compilazione integrale dell’atto, corresponde sélo al
notario indagar la voluntad de las partes y dirigir personal-
mente la compilacién integral del acto; el Proyecto Gonella,
1979, llevaba literalmente esta norma al articulo 1.° de la
Ley italiana, como péarrafo segundo, con lo que la actuaciéon
profesional del notario hubiera alcanzado una posicién de
mayor relieve, pero conservando su naturaleza instrumental.

Las legislaciones modernas suelen hacer resaltar este con-
sejo instrumental; pero, ;cudl es su naturaleza? (13).

a} La opinién mds obvia consiste en considerar que esa
funcién de consejo conserva su naturaleza de funcién priva-
da. El Reglamento Notarial espafol siembra al menos la
duda en su articulo 1.°, pues después de afirmar como aca-
bamos de ver que los notarios son “a la vez” profesionales
del Derecho y funcionarios publicos, narra en pdrrafos sepa-
rados la mision de asesoramiento y consejo que los notarios
tienen como profesionales del Derecho, y la fe publica nota-
rial que ejercen como funcionarios publicos. En consonancia,
GoNzALEZ PaLoMmiNnO -no le hubiera gustado que se le atri-
buyese una posicion “reglamentaria”— distingue por un lado
las actividades que componen el quehacer real del notario,
las “funciones de oficio”, de “redactar, autorizar y conservar
el instrumento publico y expedir copias del mismo”, activi-

(13) La cuestidn no se plantea, claro es, para quienes consideran que toda la
funcién notarial es piblica; puede verse, como g¢jemplo, la Gltima posicion de Mez-
QUITA: “todas las funciones que como Notgrio se ejercen son sin excepcién de natu-
raleza pablica —como las de los funcionarios—, y no privada: desde la fe piblica,
pasando por el control de la legalidad, hasta la informacién y el asesoramiento equi-
libradores™; Mezguita DEL CacHo, José Luis: “Sobre la determinacién del marco juri-
dico propio de la Mutualidad Notarial y aspectos adyacentes”, La Notaria, 6 de junio
de 1996, p. 45.
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dades en que “se materializa la de dar fe”, y por otro lado
“la actuacién de puro jurista”, la de “contribuir a la for-
macién y afirmacién de la voluntad de los otorgantes” que
“aunque la ejerza el notario por ser notario y para actuar
como notario eficiente, no forma parte del quehacer del no-
tario como notario”, “no es funcion del notario™ (14).

Fécilmente se advierten las consecuencias que podrian de-
ducirse de esta escision; por declaracién de simples incom-
patibilidades, la funcionarizacién habria encontrado un facil
camino. Una nueva consecuencia derivaria hoy para los pai-
ses de Notariado Latino miembros de la Union Europea; la
libertad de establecimiento (y la de prestacién de servicios)
de profesionales exigida por el mercado comin tiene una
excepcién, consignada ya en el articulo 55 del Tratado de
Roma, para las actividades que en el Estado receptor “estén
relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el
gjercicio del poder publico”, de “l'autorite publique” que dice
el texto francés, mostrando su clara inspiracién en el articu-
lo 1° de la Ley de Ventoso, por lo que no cabe duda de
que en esta excepcién queda incluida la profesién notarial
(15). Pero la excepcién fue objeto de interpretacidén restric-
tiva por el Tribunal de Justicia en sentencia de 21 de enero
de 1974, en el conocido caso Reyners, en el sentido de que
una profesion no quedaria exceptuada en su totalidad de la
libertad de establecimiento cuando las actividades que en ella
participan del ejercicio de la autoridad publica constituyan
un elemento separable del conjunto ({’élément détachable de
Pensemble), y aunque la sentencia fue dictada respecto de
los abogados, no cabe duda de que su doctrina seria igual-
mente aplicable a los notarios, seglin confirma la respuesta
Bangemann de 19 de mayo de 1989, si entre las actividades
que integran su profesién hubiera algunas de naturaleza pri-
vada, escindibles de su funcién publica.

(14) Op. cit en nota 12, p. 123, n= 1 y 57.
(15) Conf. BoLAs ALFonso, Juan: “Reflexiones sobre la naturaleza del Notario
espafiol”, La Notaria, 9 de septiembre de 1996, pp. 29-55.



b) También resulta ficil defender la posicién contraria;
que ese consejo instrumental tiene naturaleza juridica publi-
ca. Hacia ella parece que se inclina el Primer Congreso In-
ternacional del Notariado Latino, Buenos Aires, 1948: “El
notario latino es el profesional del derecho encargado de
una funcion publica consistente en recibir, interpretar, y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los ins-
trumentos piblicos adecuados a este fin, conservar los orig-
nales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido.
En su funcidén estd comprendida la autentificaciéon de he-
chos”. No nos dejemos engafiar por su afirmacién inicial
sobre el notario profesional del Derecho; porque puede ser
un profesional en cuanto a la manera de realizar su fun-
cién, pero quizd no en cuanto a su contenido, que resultaria
ser solamente upa funcién piblica, magnificamente descrita,
en la que quedaria absorbida la que hubiera sido actuacion
profesional de fondo.

“Obligacion fundamental del notario en orden a su fun-
cion, institucionalmente —nos dice Mari0 DETTI-, es la de
reproducit en el documento la realidad.. Pues bien, entra
dentro de la esfera de la actividad institucional obligatoria
del notario todo cuanto es indispensable para realizar esta
obligaciéon fundamental”, y por ello “el ejercicio de la fun-
cién documental implica en efecto, él mismo, la prestacién
de informaciones legales” (16). Pero posteriormente, en su
intervencién en el Congreso de Bolonia (1966) DETTI ya no
distingue entre “informacién” y “consejo”: “la necesidad de
la prestacion juridica es una obligacion del notario que deri-
va directamente de su funcién de acertar la voluntad de las
partes para reducirla al documento”, pues “a falta de la ac-
tividad juridica, el notario serfa un reproductor de reahdad
fisica” (17).

(16) Drtri, Mario: “Natura del rapporto notarile, irricevibility dei negozi illeciti,
veadita di cosa pignorata, atto costitutivo di S.R.L. senza preventivoe deposito del ca-
pital versato”, RivNot, 1964, pp. 184 y 181

(17} Dern, Mario: “I1 Notartato © la societh moderna”, RivNor, 1966, p. 658,
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Afirma por su parte GIRINO “que es niicleo esencial de
la funcién primaria (del notario) la indagacién de la volun-
tad de las partes y su reduccidén en el documento piblico™;
ahora bien, como el notario es puablico funcionario y libre
profesional, pero “nunca es simultdneamente lo uno y lo
otro”, GIRINO traspasa el consejo funcional a la funcién pu-
blica, de manera que el notario “estipula como ptblico fun-
cionario, no como profesional privado™ “el contrato de obra
notarial”, contrato de obra intelectual “atipico”, sin perjui-
cio de los otros contratos que pueda celebrar como profe-
sional {18).

c} La fe publica, en efecto, sin dejar de ser una y la
misma, tiene que modalizarse segin la naturaleza de aque-
las realidades a que se aphca. Una cosa es la realidad fisi-
ca, y otra muy distinta son los actos humanos y, sobre todo,
las declaraciones negociales. Si esta realidad juridica se lle-
vase al documento como mera realidad fisica no quedaria
recogida con exactitud, como el mismo concepto de fe pu-
blica exige; porque la “voluntad” que los otorgantes traen al
notario, es muchas veces una voluntad deformada, errénea,
incompleta, imprevisora, ilegal; y el notario, con sus infor-
maciones, sus consejos, su labor de adecuacion, ayuda a for-
mar la “verdadera voluntad”, tnica de la que un notario
puede dar fe.

La fe piblica exige, pues, ineludiblemente la labor profe-
sional del notario, su actuacién como verdadero profesional
del Derecho, y no sélo en cuanto a su manera privada de
gjercitar una funciébn que por su naturaleza es piblica, sino
porque tiene que cuidar de los intereses publicos y al mis-
mo tiempo de los intereses privados de sus clientes; su la-
bor, como escribié D’Orazi Fravon:, creador de una doctri-
na de la “adecuacién” en buena parte superadora de la del
consejo, se encamina a la “actuacién del interés privado di-

(18} Gruvo, Giovanni: “La figura giuridica del notato”, RiviNor, 1985, pp. 601,
S84 y 595-96.



rigido a conseguir, a través de la obra del técnico, una soli-
da y eficiente estructura del supuesto de hecho concreto pues-
to en ser” (19); tiene que adecuar la voluntad comtin de las
partes al Ordenamiento, pero también tiene que adecuar el
Ordenamiento juridico a la voluntad licita de las partes, adap-
tando a ella sus esquemas y hasta creando, si fuere preciso,
un negocio atfpico. Ello es tan obvio que frecuentemente
pasa desapercibido y, sin embargo, lo cierto es que quien
quiere otorgar un testamento ante notario -un ejemplo vale
a veces por muchas consideraciones abstractas~, quiere que
su testamento esté dotado de fe piblica para que pueda eje-
cutarse cn su dia con seguridad, pero antes que nada quie-
re otorgar testamento, y quiere hacerlo con el asesoramiento
de un jurista profesional.

Ciertamente los primeros estadios de esa actividad profe-
sional, los de mera informacién, podrian incluirse en la misma
funcién publica, pero de ninguna manera €l consejo, “prac-
tica prudencial” como nos dice Varier (20), ajena a la mi-
sion de un funcionario, por grande que sea la amplitud que
quiera darsele. Tampoco es posible disecar los momentos en
que el notario actia como funcionario o como profesional,
segun intenta GIRINO sobre todo respecto de los negocios
anomalos (21), ni el cliente comprenderia la negativa del
notario funcionario acompafiada de la actuacidn del notario
profesional.

En la realidad, ambas funciones -la publica y la privada—
s¢ han modalizado mutuamente. En la fe publica se ha in-
terferido la actuacion privada, segiin hemos descrito; y tam-
bién la actuacion profesional privada se distancia de la que
puede desarrollar un profesional libre, porque el notario tiene

(19) D’Owrazi FLavoni, Mario: “Sul contenuto della prestarzione notarile”, I Foro
Traliane, LXXXIL 1939, p. 154

20) Vauer pE Govynsoro, Juan Berchmans: Metodologin de la determinacion
del Derecho, 11 (Parte sistemdtica); Centro de Estudios Ramoén Areces - Consejo Ge-
neral del Notariado, Madrid, 1996, p. 6.

(21) GiriNo, op. cit. en nota 18, pp. 599 y ss.
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que velar siempre por los intereses pablicos, los de los ter-
ceros, y los de ambas partes contratantes, con una impar-
cialidad que no incide en la fe publica -la parcialidad origi-
naria falsedad- sino en la actuacién privada, pero que es
consecuencia de la funcién publica; y “sin mengua de su
imparcialidad -dispone el articulo 147.3 del Reglamento- ...
prestara asistencia especial al otorgante necesitado de ella”.
Estamos, pues, ante una fusion de elementos publicos y pri-
vados, de la que ha surgido esa funcién notarial tipica, uni-
taria, publica y privada a la vez y, por lo tanto, sin posibi-
lidad de escisidn en unos y otros componentes; “los notarios
son a fa vez profesionales del Derecho y funcionarios publi-
cos”, dice el articulo 1.° de nuestro Reglamento Notarnal; y
la Norma general segunda de aplicacién de los Aranceles
(RD 1426/1989, de 17 de noviembre, Anexo II) saca la con-
secuencia: “El notario no podra percibir cantidad alguna por
asesoramiento o configuracién del acto o negocio, cuya do-
cumentacidn autorice”. “Actividades indisociables de asesoria
y de legalizaci6bn”, en expresion, ya citada, de la Resolucién
del Parlamento Europeo.

7. La Relacién de REaL en los trabajos prelegislativos
de la Ley de Ventoso, calificaba a los notarios de “conscje-
ros desinteresados” de las partes, sin vincular expresamente
esa labor de consejo al acto auténtico, y de “jueces volun-
tarios”, en paralelismo con los jueces que dirimen las dife-
rencias, lo que también daba un mdas amplio horizonte a la
actuacion notarial. La funcién notarial, por exigencias de la
prdctica juridica, y quizd con aquellos precedentes, deja de
estar vinculada en forma exclusiva al instrumento publico
negocial, que continda siendo su forma documental primaria,
para exienderse a muchos actos de jurisdiccion voluntaria,
especialmente por medio de actas de calificaciones juridicas,
que tienen como contenido esencial una calificacién juridica
efectuada por el notario tras la comprobacién por el mismo



del correspondiente supuesto de hecho (22). Componente pii-
blico esencial de estas actas es esa calificacién o juicio del
notario, a que el acta tiende, y que no es el juicio de un
profesional, sino que tiene que ser un juicio de funcionario
u oficial poblico para que ternga eficacia juridica; y junio a
¢l, como siempre, aunque con especialidades, el componente
privado del consejo.

Al interpretar la declaracion sobre la funcién notanal del
Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, y el mis-
mo articulo 1 del Reglamento Notarial espaiiol, dejaba por
mi parte flotando una duda; porque estos textos, y otros na-
cionales que parten de la afirmacion de que el notario es
un “profesional del derecho” parecen dejar la puerta abier-
ta a una concepcién mds amplia de la profesién notarial.

En este sentido se pronuncia claramente la Declaracion
de Madrid (23). Su parrafo primero define al notario como
*oficial pablico”, con una funcién instrumental, de negocio
juridico, que describe de acuerdo con las expresiones fran-
cesas de autenticidad, fuerza probatoria v fuerza ejecutiva; y
el comienzo del parrafo segundo refiere la profesion liberal
del notario al fin de dotar de la necesaria independencia a
su actividad, que parece no es otra que la funcién publica,
lnica que se ha mencionado; pero ¢l parrafo acaba procla-
mando que esa profesion liberal del notario “abarca todas
las actividades juridicas no contenciosas”. No creo que tal
omnicomprensibilidad pueda sostenerse; pero evidentemente

(22) Conf. mi trabajo “Cuestiones de técnica notartal en maieria de actas”, i
Jornada lberoamericana, Palma de Mallorca, 1987, RDNor 136, abril-junio 1987, pp.
13-282; v Excritos Juridicos, 1V, pp. 9-202.

{23) La Declaracién de Madrid (Acuerdo de la Conferencia Permanente de los
Notariados de la Comunidad Europea de 23 de marzo de 1990) comienza con estos
dos pdrrafos: “El Notario es un oficial piblico que tiene una dclegacion de la auto-
ridad del Estado para dar a los documentos que redacta y de los cuales €l es el
autor, ¢! cardcter de autenticidad que confiere a dichos documentos, cuva conserva-
cién asegura la fuerza probatoria y la fuerza ejecutiva. A fin de dotar su actividad
de la necesaria independencia, el Notario eferce su funcién en el marco de una pro-
fesion liberal que abarca todas las actividades juridicas no contenciosas™
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se quiere extender la actuacién notarial a algunos ambitos de
la que, aunque sea sélo por aproximacién, se suele llamar
jurisdiccién voluntaria.

8. Alrededor de un instrumento notarial concreto, y para
su mayor perfeccién y eficacia, se hacen posibles una se-
rie de actuaciones del notario, que suelen denominarse con
D’Oraz1, de adecuacidn facultativa (24) y que pueden ser
preliminares, coetdneas o posteriores a la autorizacién de di-
cho instrumento publico; preliminares como la prictica de
operaciones particionales o redaccion de estatutos sociales; coe-
tdneas, porque €l notario puede aceptar mediante contrato
el incremento de sus obligaciones respecto del esquema le-
gal por el que se rigen; y sucesivas como la gestion del do-
cumento en oficinas fiscales y registros ptblicos.

Por estrecha que sea su relacién concreta con la funcidon
instrumental, estas actividades del notario caen fuera de ella,
y una vez mds comprobamos que donde no hay funcién
piblica no hay funcién notarial, que la funcidén piblica es
constitutiva de la funcidén notarial. No existe, en consecuen-
cia, obligatoriedad de prestacién de funciones; no hay exclu-
sividad en la funcién, sino concurrencia con otras profesio-
nes (abogados, asesores fiscales, gestores administrativos, etc.);
pueden originar una responsabilidad contractual, pero no la
responsabilidad disciplinaria notarial; la remuneracién del no-
tario no estd sujeta a arancel. Estas dos ultimas afirmacio-
nes han de ser matizadas, sin embargo, por la consideracion
reiteradamente alegada por la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado en tema de gestion de documentos,
de que aunque esas actividades no son efectuadas por los
notarios “como” notarios, les son encomendadas por los par-
ticulares precisamente “por ser” notarios; también hay que

(24) D’Orazt FLavon, Mario: La.respom‘abilild civile nell'esercizio del Nowrig-
do, “Contributi Giuridici della Scuola di Notariaro”, “A. Anselmi” nel suo primo
decennio (1949-1938), Milano, Giuffreé, 1958, p. 69,



tener en cuenta las atribuciones que corresponden a los Co-
legios Notariales en su cardcter de Colegios Profesionales.

9. Otras ampliaciones de la actividad de los notarios en
sentido puramente profesional se han desarrollado especial-
mente en Francia o, mejor dicho, en algunos territorios fran-
ceses casi coincidentes con los del antiguo “droit coutumier”,
al norte del Loira (de donde pasaron a Bélgica), con exclu-
sion de la regién parisina y, en general, de los grandes nu-
cleos urbanos vy, claro es, de Alsacia.

Entre estas actividades suelen citarse algunas que eviden-
temente pueden realizar y de hecho realizan los notarios en
casi todas partes, aunque en la prédctica no sean excesiva-
mente frecuentes, como las subastas voluntarias; mientras que
otras son totalmente ajenas a la generalidad de los notaria-
dos de tipo latino, como la colocacién de capitales o la ad-
ministracion de patrimonios. Especial consideracion merecen
dos de ellas, el consejo juridico y la negociacion.

a) Consejo juridico. El notario, imparcial por naturaieza,
estd en las mejores condiciones para desempeiar la funcion
de arbitro, cada dia més difundida, salvo que una ley concre-
ta lo impida, como la absurda e inconstitucional ley espafiola
36/1988, de 5 de diciembe de 1988; también puede emitir dic-
tamenes, e incluso devolver a este género literario, con su
imparcialidad, el prestigio que en otros tiempos habia tenido.

Se trata, en todo caso, de actuaciones minoritarias. El pro-
blema estd en la consulta juridica auténoma, habitual en los
despachos, y bien dificil de deslindar del consejo funcional;
suele prestarse por los notarios gratuitamente, y quiza su re-
muneracion vigorizaria las consultas, y el primer beneficiado
seria el publico. Aqui estd la raiz de una verdadera funcion
de direccion juridica.

b) Negociacién. La puesta en contacto de las posibles
partes contratantes, con mayor o menor extensidon, en las ven-
tas y arrendamientos inmobiliarios y en los préstamos hi-
potecarios, tendria la ventaja de anticipar la actuacién del
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notario a los estadios incipientes del negocio juridico; pero
es ajena a nuestras costumbres (25).

Lejos de las ideas de MacnaN, para quien el ejercicio
tradicional de la funcién notarial conectado al instrumento
piblico, al que califica de “culto del monopolio de la auten-
ticidad” v hasta de “concepcién integrista”, origina “la escle-
rosis del notariado” (26), nos parece que el instrumento
publico constituye el nicleo que define la funcién notarial,
mientras que no pasan de periféricas esas ofras actividades,
que no son funcién notarial.

Desde la perspectiva del Derecho comunitario europeo y
de la sentencia Reyners nos parece claro, en consecuencia,
que estas actividades no conllevan una funcién publica, y
que son separables de la funcidén instrumental. Pero no basta
esta escindibilidad para admitir el libre establecimiento; es
preciso que las actividades escindidas sean suficientemente
significativas de la profesion de notario, pues en otro caso
se originaria una inmensa confusién, lo mds contrario a un
mercado libre. No creemos, por tanto, que un notario fran-
cés, por ejemplo, pudiera establecerse en Espafia para llevar
a cabo como tal notario esas actividades puramente profe-
sionales, cuando no podria autorizar instrumentos publicos,
que es lo que tipifica en Espafia al potario y a su funcidn,
y que tiene cardcter piblico. Y lo mismo ocurriria en los
demds pafses comunitarios de Notariado Latino, porque la
afirmacion de MaRrTIN de que “las actividades liberadas re-
presentan en general las dos terceras partes de la préctica
notarial” (27), lo que las harfa socialmente significativas de

(25) Conf. el Anexo al Reglamento Nacional francés, Régles relatives d la négo-
ciation, aprobado por el Guardasellos, Ministro de Justicia, €l 27/5/1982; y en la doc-
trina belga, HampyE, Baudouin: “Notariat et négotiation”, Revue du Notariat Belge,
1979, pp. 6-29.

(26) MacNaw, Jean-Louis: Le notariat et le monde moderne, Paris, Librairie Gé-
nérale de Droit et de Jurisprudence, 1979, p. 356; las palabras citadas en pp, 141, 153
v 101, respectivamente.

(27y Martw, Clarisse: La profession notariale dans la perspective du marché in-
térieur, Universidad de Rennes, diciembre de 1988, p. 88.



la profesién de notario, carece de toda aproximacién a la rea-
lidad; no puede sostenerse en absoluto ni respecto a Fran-
cia o Bélgica, en que las actividades privadas, como hemos
visto, estdin mads desarrolladas que entre nosotros; y menos
se sostiene tal afirmacién si solamente se citan como activi-
dades libres ¢l consejo y el arbitraje, segin hace MARTIN,
omitiendo por ejemplo la administracién de patrimonios, las
subastas voluntarias o la negociacién inmobiliaria; a no ser
que en el consejo haya introducido subrepticiamente el con-
sejo funcional, inescindible del instrumento.

10. La autenticidad o certeza legal que la fe ptblica im-
prime al documento notarial seria gravemente dafiosa para
el interés publico y para la paz social si el negocio notaria-
do pudiera estar viciado en su sustancia, pues haria que en
muchos casos prevaleciesen negocios ilegales o fraudulentos;
0 que, para evitarlo, hubiera que acudir al proceso, cuando
una de las finalidades de la institucién notarial es precisa-
mente la de reducir la conflictividad judicial. Un negocio ju-
ridico ilegal, por ejemplo, que pudiera formalizarse en ins-
trumento publico gozaria de una presunciéon de validez, o al
menos de una apariencia de legalidad; serfa preciso ejercitar
una accién judicial para eliminar esa apariencia; se produci-
rian, entre tanto, unos efectos juridicos en el ambito extra-
judicial; también podrian aparecer terceros; y, en resumidas
cuentas, la ilegalidad acabarfa con frecuencia triunfando; la
prescripcién —adquisitiva o extintiva— purificaria finalmente
las situaciones de hecho. Y sobre todo, los instrumentos pi-
blicos no podrian ser los titulos que articularan la vida ju-
ridica extrajudicial, y su valor quedaria notablemente depre-
clado.

No es suficiente pensar, con BAararta, que “la prohibi-
cién (de autorizar determinados actos), desde un punto de
vista general, no puede considerarse solo dirigida a un nota-
rio, pues las normas son puestas para todos los ciudadanos,
por lo cual los comportamientos prohibidos por la ley ope-
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ran frente a todos: por tanto, el precepto en examen (el
articulo 28.1 de la Ley Notarial italiana, del que luego tra-
tamos) puede, con fundamento, considerarse superfluo”, “apa-
rece del todo inoperante en las consideraciones peculiares
del notario” (28). Aquellas consideraciones, muy al contra-
rio, exigen unas facultades de control sobre el contenido del
documento que no pueden ser encomendadas a un profesio-
nal, por elevada que sea su formacién juridica, porque se
trata de una funcion publica, que se atribuye al notario por
su caricter de funcionario u oficial piblico.

Extrafan la tardia aplicacién de esta funcién notarial y la
lentitud con que fue abriéndose paso en la evolucidn histo-
rica, frente a la monolitica consideracién de la fe piiblica
como funcién notarial dnica. Siempre hubo, desde luego, dis-
posiciones concretas, respecto de ciertas ilegalidades que el
legislador estimaba de la maxima relevancia, y que se for-
mulaban técnicamente como prohibiciones de autorizar; la Glo-
sa fundamentaba en ellas la necesidad de que los tabeliones
tuvieran conocimientos juridicos, opinidon que en gran medi-
da sigue el Abad PanormiTANO, Y hemos de llegar a BarLpo
para que la furis permissio se convierta en uno de los re-
quisitos generales de la autorizacién notarial (29), por cierto
sin demasiado eco.

Al ir aumentando su nimero, aquellas prohibiciones se
reunian, con algunos mandatos, en una Instruccion o catdlo-

(28) Baratra, Vincenzo: “Il nuovo ordinamento del Notariato”, RivNot, 1966,
p. 201, y “La natura giuridica della funzione notarile”, en il Notariato nella societd
moderna e le sue funzioni, XV Congreso Nazionale del Notariato - Verona, 14-20
maggio 1966; Palermo 1966, p. 204; respectivamente.

(29) Glosa Servituti a la ley Generali, CJ, 10.69.3: “An autem debeat scire leges?
Videtur quod sic, ne facientes illicitos contractus poenam subeant”. Abad PANORMITANOD:
“an Notarius debeat scire inra? Videtwr quod sic, cum in muliis debet esse cautus...
Itemn puniner si conficit instrumentum de actu a iure reprobate”™; Commentaria in Se-
cundam Secundi Decretafium Libri Partem, Venetiis, M D LXXVIL 1, Si scripturam,
num. 7, fol. 118v.

BALpO: “ut Notarius possit conficere instrumentum, quatior requiritur, scilicet facti
commissio... rei cognitio... luris permissio, id est quod instrumentum conficiat de per-
missis, non prohibitis... item, testiwm praesentia et rogatio”; Conf. “Baldi Ubaldi Pery-



go abreviado, que llegé a tener cardcter oficial (30), y fuera
de ellas el notario podia actuar licitamente, sin incurrir en
responsabilidad alguna, aunque el negocio contenido en la
escritura fuera nulo. Esta situacion se mantiene en FEBRERO,
para quien el escribano debe saber y iener presente “lo que
no debe hacer, por estarle prohibido, para no incurrir en
pena, porque si la ley no se lo prohibe, aunque el contrato
se anule por algin pacto ilegal de los contrayentes, o por
otro motivo, no serd cargo contra él, pues en dando fe de
que asi lo otorgan, cumple, y ellos vean lo que hacen, y
aconséjense de Letrado que los dirija” (31); palabras espe-
cialmente significativas en boca de FeEBRERO, que fue quien
demostré con los hechos, escribiendo su Libreria de Escri-
banos, el diferente alcance que podia tenmer nuestra funcidn,
en sus componentes publicos y en sus componentes priva-
dos, cuando se ejerciera con una formacién juridica adecuada.

Es, pues, mérito evidente de la Ley Notarial italiana de
1913 la introduccidén del articulo 28: “El notario no puede
recibir actos: 1) Si estdn expresamente prohibidos por la ley
o son manifiestamente contrarios a las buenas costumbres o
al orden publico”. La docirina de su pais, especialmente des-
de mediados de nuestro siglo, ha venido dedicando a esta
norma las mayores alabanzas: “espina dorsal de la ley mis-
ma” (32), “quicio de nuestra funcion” (33), “norma que ele-

sini Turisconsulti...” in JHI et V. Codicis Librum Commentaria, Venetiis, Apud luntas,
M. DCXV; comentario a la nibrica De fide instrumentorum, 4.21, ndm. 28, (ol 56v.

{30} Sirva de cjemplo la de 1751: Instruccion formada por los Senores del Con-
sejo, “cn consecuencia de lo resuelto por Su Majestad, de lo que mds principalmen-
te deben observar los Escribanos del Nuimero, Ayuntamicnto y Notarios de estos
Reynos, conforme a lo prevenido por las Leyes y Autos acordados que en clla se
citan”, f. 24.

(31} FeBrero, José: Libreria de Escribanos, & Instruccion Juridica Theorico pric-
tica de Principiantes, 1°. I1I, XVI. 17; Consejo General del Notariado, Madrid, 1990,
facsimil de la edici6n de 1789,

(32) Manzo, Giuseppe: “Sull'art. 28 N. 1 de la legge notarile”, RivNot, 1947,
p. 441,

(33) Arrante, Matilde y Panvint Rosati, Massimo Maria; “Un nuovo ordina-
mento del Notariate adeguato all’attuale realld sociale”, RivNor, 1976, p. 1316.
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va y cualifica la funcién del notario” (34), “ennoblece la
funcién de nuestra profesion” (35) y conduce a “una defini-
tiva emancipacion del notario del gastado cliché del mero
«documentador»” (36); como escribié KUsTERMANN “cuanto
mds articulo 28, tanto mds notariado” (37). La jurispruden-
cta italiana ha mantenido una interpretacién sin limites del
articulo 28.1 (38), mientras que en la doctrina surgen voces
discrepantes; “los actos prohibidos son los actos vetados, eso
es, los actos que la ley manda no realizar”, afirma Irt; “los
actos nulos no son, como tales, actos vetados, sino actos a
los cuales, por una u otra razon, la ley rehisa su propia
proteccién” (39), y la diccién legal no es casual, sino que
en los trabajos prelegislativos, bajo los ministros Fani y
Aprile, la amplia férmula inicial fue reducida a los términos
que recoge la Ley (40).

En Espafia, ¢l articulo 1.° de la Ley del Notariado auto-
riza al notario “para dar fe, conforme a las leyes”; “sélo”
conforme a las leyes estd, pues, autorizado el notario para
dar fe; conforme a las leyes de Derecho Notarial que regu-
lan la dacién de fe en las diversas formas documentales y
conforme a las leyes del Derecho sustantivo, civil, mercantil,
etc., que regulan el negocio contenido en el instrumento pu-
blico, aspecto este dltimo en que seguramente ng pensaron
los legisladores de 1862. Por su parte el Reglamento Nota-
rial, ya desde 1921, recoge en el actual articulo 145 el prin-

(34) PERUINGIERI, Pietro, en M ruole del notaio nella formazione del regolumen-
to contrattuale, Universidad de Camerino, 1976, p. 1.

(35) Moro, Giuseppe, en Ia op. cit. en la nota anterior, p. 57.

(36) Donsi, Carmine: “Il notaio ed il controllo di leicitd del regolamento nego-
ziale”, RivNer, 1975, p. 1148,

(37) Citado por Savio, Giuseppe: “La funzione notarile”, RivNo:, 1976, p. 1370,
calificAndola de “felicisima frase”.

(38) Baralis, Giorgio v Metimert, Gennarge: “Ancora sull’'collegamento tra Uart.
28 L.N. e l'art. 54 R.N.”, RivNor, 1983, pp. 841-54.

(39) Irri, Natalino: “Ministero notarile e rischio giuridico dell’atto™, RivNot,
1996, p. 339.

(40) DewMebico, Michele: “Gli atti espressamente proibiti dalla legge ex art. 28
N, 1 legge notarile”, RivNot, 1982, especialmente pp. 714-15.



cipio de legalidad con la mayor amplitud; el notario debera
“negar la autorizacion notarial... cuando el acto o el contra-
to en todo o en parte sean contrarios a las leyes, a la mo-
ral o a las buenas costumbres, o se prescinda por los inte-
resados de los requisitos necesarios para la plena validez de
los mismos”; si bien en el documento no tiene que consig-
narse expresamente més que el juicio de capacidad, “la afir-
macién, a juicio del notario, y no apoyada en el solo dicho
de los otorgantes -segin el articulo 156.82 reiterado en el
167-, de que éstos tienen la capacidad legal o civil nece-
saria para otorgar €l acto o contrato a que la escritura se
refiera”.

La amplitud de nuestro articulo 145 es, pues, ilimitada.
Cualquier grado de ineficacia es suficiente para que el nota-
rio deba rechazar la autorizacidn; incluso cuando derive de
la contradiccién con el orden publico, omitido en el articu-
lo 145 porque, como dijo GonzALEz ExNriQuUEz, el precepto
reglamentario “viene a recoger en sustancia los limites a la
autonomia privada sefialados en el articulo 1.255 del Codigo
civil” (41). Hay que tener en cuenta, sin embargo, que se
trata de un juicio de legalidad, que en manera alguna pue-
de extenderse a un control de mérito (42); el notario queda
en este Gtimo ambito limitado a la funcién de consejo, pero
sin que le sea posible denegar su intervencién si el consejo
no es aceptado por las partes.

L.a funcién privada del notario modaliza también esta fun-
cion piblica de control de legalidad, porque le permite pe-

(41) GownzALez EnriQuEZ, Manuel: “El deber de imparcialidad del Notario”,
Jornadas Notariales de Poblet - Afos 1962-1971, Barcelona, 1974, p. 156.

{42) La posicién amplificadora es defendida en la doctrina italiana, entre otros,
por PERLINGIERI, CANTELMO ¥ ANDRINI TamsorLiNL Conf. PERLINGIERL, op. cit. en nota
34, pp. 1 y 2. CanteLmo, Vincenzo Emesto: “Profilo costituzionale ¢ tipicitd della
funzione notarile”, RivNot, 1975, pp. 1125-30; Axprint Tamsoruing, Marfa Claudia:
“I1 ruolo del notaio netla formazione del regolamento contrattuale™, KRivNat, 1977,

. 490.

i’ Posicién intermedia es la de Sabatino SantanceLo: “El control-rechazo, por gjem-
plo, no siempre podrd ser posible a través del juicio de mérito™; “La funzione nota-
rile opgi”, RivNos, 1977, p. 946,
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netrar en el fondo mismo del negocio y detectar defectos
que hubieran pasado inadvertidos a un documentador de otro
tipo. Pero mas trascendente es el aspecto cualitativo; la fun-
cién privada del notario viene a superar el aspecto negativo
de todo control, para colaborar positivamente en el hallazgo
del medio juridico mds adecuado para dar satisfaccion den-
tro de la ley a los intereses empiricos de las partes. La
funcién publica, por su parte, su condicidon de funcionario u
oficial publico, modaliza la actividad profesional del notario
como controlador de la legalidad, al estar mas obligado a la
defensa del Ordenamiento juridico.

La idea de autenticidad resulta afectada; ya no puede re-
ferirse sélo a los hechos; hay una autenticidad de fondo (43)
y, es mds, como escribié NUNez-l.agos, la “historia del do-
cumento notarial es la historia de su progreso en cuanto a su
contenido” (44), es la conquista de esa autenticidad de fondo.

Las mismas expresiones de “calificaciéon” y de “control”
s6lo son acertadas parcialmente, en cuanto a los elementos
(poderes, autorizaciones, titulos, etc.) que las partes aportan
al notario, pero no respecto del negocio, en el que tiene que
colaborar, incluso cuando se pretenda un otorgamiento segun
minuta 0 la elevacién a escritura piblica de un documento
privado, segin dispone el articulo 147.2 del Reglamento; na-
die califica o controla, en efecto, su propia actuacion.

11. El instrumento publico, como un todo, produce una
eficacia que puede llamarse “sintética”, prevalente en la es-
fera extrajudicial, pero que también se da en el proceso has-
ta que sea debidamente impugnado y se Imponga su consi-

(43) Conf. Nufiez-Lacos, Rafael: “Documento publico y autenticidad de fondo”,
Revista del Notariado, mayo de 1947 v Estudios de Derecho Notarial, 11, pp. 183-207.
También el coloquio celebrado el 14 de marze de 1986 en la Universidad Catélica
de Lovaina bajo el lema “Société - Notariar - Université, Vers une autre authentifi-
cation?”, Actas, pp. 145 y ss.

(44) Nurez-Lacos, Rafasl: Hechos y derechos en el documento piiblico, Ma-
drid, 1950, p. 63, v Eswudios de Derecho Nowrial, 1, p. 510.



deracion “analftica”, en vista de su posible ineficacia (45).
Esta eficacia en blogue del instrumento piblico implica un
momento o elemento unificador de todas las actuaciones que
en ¢l se han desarrollado.

El gran procesalista Satta entendié que esa unificacion
se producia por un “juicio” del notario: “La verdad es que
sélo comprendiendo que el acto del notario, €l documento
publico, es esencialmente juicio, se comprende qué cosa sea
el notario..; se comprende sobre todo, en su profunda ra-
z6n, la fe que acompafa al documento redactado por él,
que no es un ailadido externo y convencional, una simple
fuerza probatoria, para entenderse, sino que es la expresion
misma de la funcién, esto es, de la asunciéon piblica de la
voluntad privada, del valer de ésta como voluntad general,
en que consiste el juicio” (46). Esta consideracién del ins-
trumento piublico como “juicio” ha arrastrado mayoritariamen-
te a la doctrina italiana, pero rebajando un punto de parti-
da que deberia haber llevado, por lo menos, a una teoria
de la funcién notarial como promulgadora de normas de auto-
nomia privada (47), y reconduciéndolo a nivel procesal, en
dificil parangén del instrumento publico con la sentencia ju-
dicial: *“el Juez juzga, decide y manda siempre y solamente
él —dicen habilidosamente MoRELLO, FERRARI y SoOrRGATO-; el

{45) Conf. mi ponencia para el VII Congreso Intcrnacional del Notariado Lati-
no, Bruselas, 1963, “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, RDNot,
41-42, julio-diciembre 1963, pp. 71-183; Centenario de la Ley del Notariado, 2., II,
pp. 679-186; y Escritos Juridicos, 111, pp. 149-224; especialmente niimeros 27 y 28,

{46) SaTtra, Salvatore: “Poesia e veritd nella vita del notaio”, Rivista di Diritto
Processuale, 1955, p. 269.

(47) Orero PrON ha sostenido entre nosotros esta teoria que podemos denomi-
nar de la “promulgacién™ “La funcidn notarial tiene como misién incorporar las nor-
mas creadas por los particularcs, en uso de esa libertad que resulta esencial en la
organizacion social.. al mismo ordenamiento juridicc que rige la socicdad™; pues
bien, la “misma misién que tiene [a promulgacién respecto de las leyes generales dic-
tadas por los organos legislativos del Estado, 1a tiene la funcién notarial respecto de
las normas juridicas elaboradas por los particulares, con las diferencias naturales de
matiz”. Orero Peon, Manuel: “En torno al Nolario y a la funcién notarial”, RDNot,
84, abril-junio 1974, pp. 117 y 119 respectivamente.
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notario a su vez juzga, escoge y por tanto decide; la volun-
tad, el marchamo final, es de las partes que asi asumen, ha-
ciéndolo suyo, el juicio del notario y por consiguiente se lo
autoimponen” (48).

Definia por su parte Beriver Cano la autorizacién del
instrumento publico como “la sancién prestada por el nota-
rio al acto jurfdico sometido a su jurisdiccién” y “compren-
de la imposicién de la fe notarial respecto al cumplimiento
de todos los requisitos legales exigibles al acto notariado™
(49). Despojemos a esta doctrina de BeLiver de su ropaje
jurisdiccional (50), que es lo que la aproxima a la posicion
de MoORELLO, FERRARI y SORGATO, v quedémonos con el gra-
fismo de la denominacién de “sanciéon”, que era ya la ter-
minologia de FErRNANDEZ Casapo (51), y es modernamente
utilizada por MANUEL DE rA CAMARA: “la autorizacién es la
sancién que el notario presta al documento” (52).

La eficacia sintética o en blogue del instrumento piblico,
cn efecto, tiene que basarse en una actuacidon unitaria de su
autor, el notario; el concepto de unidad de acto también lo
exige, porque todas las aseveraciones y juicios contenidos en
el instrumento van referidos a su momento final, a la auto-
rizacidn, y si ésta no llega a producirse quedan sin efecto,
seglin ya disponia la ley Contractus de Justiniano (Cédigo,
4.21.17; Instituciones, 3.23,pr.).

El notario realiza esta autorizacién en el instrumento pu-

13

blico, que es un documento escrito, también por escrito, “con

(48) MorELLo, A., FErrarl, E. y Sorcato, A.: L'Atto notarile - Evoluzione
dell’atto notarile - I documento notarile - Il processo notarile, Milano, Giuffré, 1977,
p. 457,

(49) BeLLvEr Cano, Antonio, p. 357 de la Legislacidn Notarial de Mateo Azpei-
tia Estebgn, Madrid, 1930.

(50} BeuLver Cano, Antonio: Principios de Régimen Notarial Comparads, Ma-
drid, 1930, p. 17.

(51) FernAnpez Casapo, Miguel: Tratado de Notarfa, 1, Madrid, 1895, p. 562.

{52) CAMara ALvarez, Manuel de ia: EY Nowrio latino y su funcidn, Primer
Premio Internacional instituido en la Republica Argentina para conmemorar el 75
aniversario de la Revista del Notariado de la Capital Federal, RDNot, 76, abril-junio
1976, pp. 65-321; las palabras citadas, en p. 230.



su firma, y con la rdbrica y signo”, segin el articulo 19.1
de la Ley, “signando, firmando y rubricando”, como en un
triple gerundio expresa el Reglamento, articulo 196.2. Pero
un momento final, tan trascendente, es preciso que sea na-
rrado en ¢l documento, y asi lo dispone un precepto de
gran raigambre reglamentaria, el articulo 188: “No es preciso
que ¢l Notario dé [e en cada cldusula de las estipulaciones
o circunstancias que, -segin las leyes, necesiten este requisi-
to. Bastard que consigne al final de la escritura la siguiente
o parecida [6rmula: “Y yo, el Notario, doy fe de conocer a
los otorgantes (o a los testigos de conocimiento en su caso,
etcétera) y de todo lo contenido en este instrumento publi-
co”. Con esta o parecida férmula final se entendera dada
en e} instrumento de todas las cldusulas, condiclones, estipu-
laciones y demas circunstancias que exijan este requisito Se-
gin las leyes”. No se trata, pues, solamente de evitar un
feismo, “dando fe por trozos” que decfa Novoa (53), pues-
to que el acto de autorizacién, por el que se da la fe, es
un acto unitario.

En esta daciéon de fe estan incluidas, por tanto, las ase-
veraciones y los juicios; “intrinsecamente -escribe también
CAMARA— (la autorizacién) consiste en las declaraciones del
Notario que se refieren a la veracidad y a la legalidad del
documento” (54), pues la fe publica tiene un sentido gené-
rico, que excede a la esfera de los hechos, y que estd vincu-
lado a la eficacia sintética del instrumento publico, a “la
autoridad del documento”, en expresion de Courture (55).

Finalmente, y en cuanto a su naturaleza, esta dacidn de
fe o autorizacién no consiste en un “juicio”, sino en una
“declaracion” del notario de que el documento cumple to-
dos los requisitos legales, y recibe por elio la cualidad de

(53) Novoa Seoane, Ramén: El progreso del insinonento pablico, 2° ed., Ma-
drid, 1910, p. 273.

(54) CAMARA, op. cit. en nota 52, pp. 230-231; a continuacion reduce la dacién
de fe general “a la exactitud de los hechos que el documento narra” (p. 231).

(55) Courure, Eduardo l.: El concepto de fe piblica, Montevideo, 1947, p. 31.
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instrumento pudblico, y de que el notario, simultineamente,
asume su autorfa; sin perjuicio de que, en una vision anali-
tica, cada parcela del documento tenga la eficacia que con-
forme a su naturaleza le corresponda. Es, pues, el notario,
el que “da fe” del documento, el que “atribuye fe piblica”
al documento, como dicen incluso literalmente los textos le-
gales, en uso del “poder de dar fe” (Sananuia) o de la
“potestad de autorizacién” (CAmara) (56), que el notario
tiene en virtud del Ordenamiento.

(56) SANAHUIA Y SOLER, Jos¢ M. Tratado de Derecho Notarial, Barcelona, 1945,
I, pp. 231 v ss; CAmaRra, op. cit. en nota 52, pp. 226-27,

Contra, GonzALEz EnriQUez, Manuel, con la colaboracidn de ManriQUE ROMERO,
Francisco, y MoLLEDA FERNANDEZ-LLAMAZARES, José Antonio: “Comprobacién notarial
de hechos”, ponencia para el tema 4.° del X Congreso Internacional del Notwriado
Latino (Montevideo, 1969), RDNot 64, abril-junic 1969: “No es el notario quien hace
la «fe piblica» o «autenticidad». La «autenticidad» o la «fe piblica» Ia hace, o me-
jor, la da, en su caso, ¢l ordenamiento juridico. El notario «hace» algo a lo que el
ordenamiento juridico liga unos determinados cfectos”, pone “los presupuesios preci-
sos para que un hecho o sitwacién juridica produzea, por imperalive normative, una
determinada eficacia” (p. 281).
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esta nueva situacion. . LA SEGURIDAD Juriprca. IIL. La
SEGURIDAD JURIDICA COMQO VALOR CONSTITUCIONAL. IV, As-
PECTOS DE LA SEGURIDAD JURIDICA. A) Publica y privada.
B) Represiva y preventiva; estdtica y dindmica; el Notaria-
do como mecanismo de seguridad juridica preventiva o cau-
telar. C) Punto de vista econémico. D) La consideracién
popular del notarto. E) La situacidén actual del Notariado
en la sociedad. V. LA FUNCION DEL NOTARIADO DE TIPO LA-
TINO Y LA SEGURIDAD JURIDICA. A) FEstado de la cuestién
notario funcionario-notario profesional: Resolucidn del Parla-
mento Europeo de 18 de enero 1994. a) Asesoramiento
juridico. b) Conciliacion de intereses. ¢} Control de lega-
lidad y de legitimacién. d) Redaccion de instrumentos pi-
blicos. B) La independencia del notario frente a los agen-
tes econOmicos. a) Necesidad ineludible de mantenimiento de
la independencia notarial. b) Los riesgos de la debilitacién
de la independencia notarial. C) La defensa de los consu-
midores y usuarios, a) La legislacién espafiola de defensa
de consumidores. b) El reforzamiento del deber de infor-
macion. 1, Transmisiones de inmuebles, especialmente vivien-
das: el visado notarial de contratos privados. 2. Los présta-
mos hipotecarios concedidos por entidades de crédito. ¢) El
derecho a la libre eleccion de notario. d) Otras medidas:
condiciones generales de la contratacion. D) Funcién nota-
rial y derechos reales. La colaboracion del notario en el ac-
ceso a la propiedad de las personas mds desfavorecidas. E)
Funcion notarial y derecho de obligaciones y contratos. a)
Contratos civiles. 1. Cesién de suelo por vuelo. 2. La in-
tervencion notarial en el desarrollo territorial. by Contratos
mercantiles. b.a) Contratos bancarios. b.b) Coniratos inter-
nacionales. b.) Nuevas formas contractuales. 1. El leasing
y sus derivados. 2. FEl préstamo “endowment”. b.d) Es-
pecial actuacién en materia de sociedades. 1. Sociedades
de tpo familiar. 2. Las grandes sociedades. 3. Las actas
notariales de junta general. 4. Especialidades societarias en
la Unién Europea. b.e) Contratacion via informdtica. F)



Funcién notarial y Derecho de familia. a) Matrimonio. b)
Separacién y divorcio. ¢) Uniones civiles o de hecho. G)
Funcién notarial y Derecho de sucesiones. a) La vivienda
familiar. b) La sucesion en la empresa familiar agraria y
ganadera. H) El notario y la ejecucion de garantias reales.
a) Ejecucion de prenda. b) Ejecucion de hipoteca inmobi-
fiaria. ¢) Ejecucion de hipoteca mobiliaria y prenda sin des-
plazamiento. VI, LA INFLUENCIA DE LA DEONTOLOGIA NOTA-
RIAL PARA LA EFICACIA JURIDICA DE LA FUNCION NOTARIAL. VIL
ErL DOCUMENTO NOTARIAL. A) Caracteres del documentc no-
tarial. a) Ambito extrajudicial: titulo de legitimacion para el
trdfico. b) Ambito judicial: eficacia probatoria privilegiada.
B) Documento publico v documento privado. a) Eficacia
probatoria del documento privado. b) Eficacia probatoria
del documento publico. ¢) Eficacia ejecutiva. C) La circu-
lacién internacional del documento notarial. D) Umdad de
acto y transacciones internacionales. VIII. INFLUENCIA DEL
DERECHO ANGLOSAJON EN LAS RELACIONES ECONOMICAS INTER-
NACIONALES. A) Ventajas del Notariado Latino para la se-
guridad en las transacciones econdmicas. B) Valor afiadido
y costo de la intervencidén notarial. IX. AMPLIACION DE LAS
FUNCIONES NOTARIALES ANTE LA APERTURA COMERCIAL. A) Ac-
tuacion en los denominados actos de jurisdiccidn voluntaria.
B) Actuacién en relacidn con funciones actualmente atri-
buidas a registradores. C) Actuacién sustitutiva de la Ad-
ministracion. D) Una cautela final. X. CONCLUSIONES SO-
BRE LA APORTACION NOTARIAL A LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA
ECONOMIA DE MERCADO.
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I. Constitucion nacional y economia de mercado. Uniones
economicas (Unién Enropea, Tratado de Libre Comercio
y Mercosur) y globalizacion de la economia. Les princi-
pios economicos de libertad de circulacién de personas y
de mercancias, de establécimiento y de movimiento de
capitales

El enfoque de la actividad notarial en la actualidad y
con la vista puesta en el futuro inmediato exige prestar
atencién a los factores mdas significativos de la actual situa-
cién econdmica y social del mundo.

A) La desaparicion de los sistemas politico-econdmicos
de inspiracion socialista.

El equilibrio mas o menos inestable creado en la situa-
cién politica salida de la Segunda Guerra Mundial dio lu-
gar a la creacion de dos sistemas econdmicos radicalmen-
te distintos y enfrentados en sus planteamientos y en sus
principios.

El sistema socialista de inspiracidon marxista, basado en la
primacia absoluta del Estado (que ostenta la propiedad ex-
clusiva de los medios de produccién) en la direcciéon de la
economia, como medio unico de garantia de evitacién de
los abusos de los operadores particulares que con tal moti-
vo desaparecen, y con objeto de atribuir al pueblo a través
del propio Estado las plusvalias originadas por la actividad
econdmica.

El fracaso de este sistema y su caida en los afios noven-
ta ha dado lugar a la ruptura del anterior equilibrio politi-
co-econémico, dejando a la totalidad del globo en un solo
sistema que es el capitalista.

Pero el sistema capitalista tampoco es uniforme o mono-
litico. En la época anterior los correctores de tipo social en
el interior del sistema capitalista dieron lugar a la llamada
“sociedad o estado del bienestar”, de inspiracién socialde-



mocrata, que trataba de asegurar desde el Estado las nece-
sidades bdsicas del ciudadano, el derecho a la vida, la liber-
tad, la educacién, la sanidad, la paz social interna, la parti-
cipacion politica, la libre asociacién, etc.

El desmantelamiento del sistema socialista ha producido
un doble efecto: la uniformidad en la economia mundial y
la inclinacién del sistema capitalista a sus origenes mas libe-
ralizadores.

B) Efectos.
1. La globalizacion de la economia.
Al lado de los factores sefalados han surgido otros:

1.1. La generalizaciéon de las comunicaciones a través de
los modernos medios de comunicacion.

La radiodifusion y la televisién (al principio por ondas,
después por cable) ha producido una mundializacién de la
informacién. Hoy un hecho producido en un lugar determi-
nado se puede conocer inmediatamente en todo el resto del
planeta. Las noticias se difunden a la vez y en cuestién de
segundos. Ello determina la posibilidad de recabar y acopiar
una informacién completa y exhaustiva de cualquier hecho
trascendental en cualquier dmbito, no sélo social o politico,
sino también econdmico.

1.2. Las autopistas de la informacién.

Este medio de implantacion reciente y atn poco explota-
do, permite no solo el conocimiento de noticias sino tam-
bién la posibilidad de almacenamiento de datos, informacio-
nes y conocimientos y su traslado en tiempo real; y no sélo
entre estados o entidades publicas, sino también entre par-
ticulares; y no sélo en una situacién pasiva como ocurre con
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los medios de difusion ordinarios, sino en forma activa, de
modo que cada ciudadano puede intervenir activamente no
s6lo en la recepciéon de datos sino también en su emisién y
creacion.

Este medio de extraordinarias posibilidades futuras puede
materialmente jubilar a las bibliotecas mds copiosas.

1.3. Los desplazamientos de capitales y personas.

La facilidad de las comunicaciones terrestres, maritimas y
aéreas ha conducido a facilitar los desplazamientos continuos
de personas y productos comerciales ¢ industriales en esca-
sisimo tiempo, de un pais a otro.

Y la facilidad de las comunicaciones electrénicas y tele-
maticas han facilitado los grandes movimientos de capitales
a través sobre todo de las entidades financieras y las bolsas
de valores.

Todo este conjunto de factores es lo que se ha venido
en denominar la “globalizacién de la economia” que se ca-
racteriza por la universalizacion de los efectos de las medi-
das y decisiones econdmicas, y por la situacién de impoten-
cia frente a ellas, no solo de los individuos, sino también de
las entidades privadas o publicas de escasa dimension, ¢
incluso en muchos casos, de los propios estados, que se ven
arrastrados por decisiones ajenas a e¢llos y externas al pro-
pio pais.

2. E! sistema neoliberal.

El estado del bienestar estd dando paso a un plantea-
miento del sistema capitalista de corte neoliberal que se ha
venido en denominar “economia de mercado”, en la que,
ese elemento, el mercado, es el factor esencial de la actua-
cion de los operadores.

Son caracteristicas esenciales de ese sistema:



a) EI principio de libre competencia como regla que ri-
ge el mercado, a través de los antiguos factores de la ofer-
ta v la demanda.

b) La ausencia o disminucién progresiva de la interven-
cién de los Estados en las decisiones del mercado.

c) La progresiva privatizacion por parte de los Estados
de amplios sectores econdmicos que hasta estos momentos
estaban en su poder. Es decir, la jubilacién de los Estados
como empresarios. Y ello a través, bien de la efectiva y real
privatizacién (transmisién a los particulares de la propiedad)
o la eliminacién de la prohibicién de competencia y supre-
sién de las situaciones monopolisticas.

d) El principio de “libertad de mercado” como elemen-
to esencial. Ello supone la progresiva “desregulacion™ de de-
terminados sectores de la actividad econémica de modo que
sea el “mercado” el que fije las reglas del juego.

C) Las uniones interestatales.

Todo ello ha dado lugar a agrupaciones o uniones entre
Estados dirigidas al doble objetivo de crear mercados regio-
nales y a la interproteccion frente a agentes econdmicos ex-
ternos. Y en cuyas Uniones se cede mayor o menor cota de
soberania segin los casos.

Entre ellos (Tratado de Libre Comercio, Mercosur, etc.)
y por lo que a Espaina afecta, es digno de citar [a Unién
Europea, cuya evolucién no voy a exponer por ser sobrada-
mente conocida, desde su inicio como comunidad comercial
del carbon y el acero hasta la actual Unién que en pocos
aflos tendrd una tnica moneda.

En plazo de aproximadamente cincuenta afios se ha pasa-
do del “mercado comin” definido por el Tratado de Roma,
al “mercado tnico europeo” establecido en el Acta Unica
Europea firmada en 1986, y basado en “.. la libre circu-
lacién de mercancias, personas, servicios y capitales..” como
pilares bdsicos del mismo.
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El desarrollo de estos principios produce la supresién de
barreras aduaneras, eliminacién de discriminaciones fiscales,
de restricciones de precios, liberalizacién de los medios de
pago e instrumentos de crédito, liberalizacién de circulacién
de capitales, etc.

Todo lo cual supone la cesion de un grado notable de
soberanifa estatal, razén por la cual, la evolucidn es lenta y
compleja.

El efecto inmediato es la necesidad de adaptacion de las
legislactones nacionales de los Estados miembros, en un pro-
ceso lento denominado de armonizacion legislativa.

Los mecanismos juridicos para lograr esta finalidad son
tres: 1. La Directiva que impone a los Estados la obligacién
de legislar sobre cierta materia siguiendo determinadas di-
rectrices, pero dejando a aquellos libres para elegir los me-
dios y formas mds adecuados; aparte de los casos en que la
propia Directiva, por contener disposiciones claras, precisas
e incondicionales, es de aplicacidon directa. 2. El Reglamen-
to, que liene caracter normativo y es de aplicacién general
a todos los ciudadanos europeos, y directa en los Estados
miembros formando parte de su Ordenamiento Juridico. Y
3. La Decision, que tiene también caricter normativo de
aplicacion directa pero carece de la nota de generalidad va
que se dirige a destinatarios determinados.

La armonizacién legislativa afecta al Notariado europeo y
al espafiol en particular, en un doble sentido: 1) En la
medida en que la materia objeto de armonizacién sea una
de aquellas que afectan al quehacer diario de los notarios,
directa o indirectamente (v. gr: Derecho de sociedades, al
que después me referiré). Y 2) En lo que al Notariado
como institucidén inter estatal le puedan llegar a afectar los
principios de libertad de establecimiento y libre prestacion
de servicios.

No es ahora momento de entrar em el andlisis organiza-
tivo de este dltimo aspecto, por eso, me limito a indicar
que tras las dudas planteadas por dos Sentencias del Tribu-



nal de Justicia de la Comunidad Furopea, de 21 junio 1974
(Sentencia Reyners) y 5 diciembre 1986 (en que admitia la
escision de actividades publicas y privadas en la funcién no-
tarial, aplicando la excepcién del articulo 55 del Tratado de
Roma sélo a las primeras pero no a las segundas), la con-
clusion de la Conferencia Permanente de los Notariados de
la Comunidad Furopea en suv reunién de 23 marzo 1990,
fue estimar que la profesidn notarial tiene cardcter unitario
y participa de la autoridad piblica como tnica y exclusiva
actividad de forma que no hay actividades que sean suscep-
tibles de separacién o escision; tesis que fue finalmente aco-
gida por la Resolucién del Parlamento Europeo de 18 enero
1994 sobre la situacién y organizacion del Notariado en los
Estados miembros de la Comunidad Europea, que llega a la
conclusién de que existiendo “una delegacién parcial de la
autoridad del Estado, como inherente al ejercicio de la pro-
fesion de notario, basta para justificar la aplicacién a la
misma del articulo 55 del Tratado de la CE, en virtud del
cual se exceptian de las disposiciones relativas al libre esta-
blecimiento y a la [ibre prestacion de servicios las activida-
des que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque solo sea
de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico”.

No obstante lo cual, el extenso Informe de la Comision
de Asuntos Juridicos de 9 de diciembre de 1993, que dio
pie a la citada Resolucién y constituye un complemento in-
dispensable de la misma, contiene una doble sugerencia: Pri-
mera, ta supresion del requisito de la nacionalidad para el
ejercicio del cargo de notario, lo que supondria la elimina-
cién de uno de los principales obstaculos para permitir el
libre establecimiento; y segunda, la aplicacion de fa Directi-
va 89/48/CEE sobre reconocimiento de titulos de ensefanza
superior. Y contiene asimismo una recomendacion dirigida
a los Estados miembros, sobre la apertura de un periodo
de reflexién y debatc encaminado a progresar en la realiza-
cién del mercado interior y la dindmica europea en su con-
junto.
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A consecuencia de esa recomendacién, y en el seno de la
Conferencia de los Notariados de la Unién Eunropea, ¢l Nota-
riado espaiiol tomd la iniciativa proponiendo la realizacion de
una encuesta entre los paises miembros de la Unidn, para
conocer las peculiaridades de las normas legales de cada uno
de ellos en torno a la funcidn notarial, la organizacién del
Notariado, y el documento notarial. Y fruto de esa encuesta
ha sido un libro publicado en los udltimos dias del mes de
diciembre de 1997, cuyo autor es el notario espafiol y verda-
dero especialista en materias internacionales, AuGusto GOMEZ-
MartinHO FAERNA, en el que se ha realizado un extraordina-
rio trabajo de compilacién y resumen que pone de relieve las
analogfas y diferenctas de los sistemas notariales de los paises
citados, y que constituye el primer paso para determinar cua-
les son las materias que componen el tronco comin esencial
e irrenunciable que serd la base de la futura armonizacién
del Notariado europeo.

D) Las consecuencias.

Pues bien, retomando el hilo conductor de la ponencia,
los efectos de la situacion de globalizacién y universalizacion
de la economia, son de¢ diverso orden y signo contrario.

1. El motor de la economia no son los Estados sino las
grandes empresas, que presentan una tendencia a adquirir
enormes proporciones, dimensiones cada vez mds grandes;
son las multinacionales 0 empresas interestatales, con un ex-
traordinario poder econdmico e influencia social e incluso
politica. Cuanto mds grande y ramificada es la empresa, ma-
yor capacidad de decision tiene en los mercados nacionales
e internacional. Todo lo cual trasladan a sus relaciones co-
merciales y mercantiles, en las que se presentan ¢como con-
tratantes poderosisimos.

2. El avance en la prosperidad econdémica de muchos
paises hasta ahora en vias de desarrollo o incluso sin ha-
berlo iniciado. Asi fue reconocido por la 9.7 reunion de la



Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo celcbrada en Johannesburgo en junio de 1996.

3. En el interior de muchos pafses se observa un creci-
miento de las desigualdades econdmicas entre los ciudadanos
con acceso a los medios de comunicacién, informacién y ob-
tencién de riqueza y aquellos otros privados de todo ello.
Lo que da lugar al aumento de la designaldad social, el
paro, la marginacién, los conflictos étnicos, y, en definitiva
el desequilibrio social.

4. La deseada desregulacién ha producido efectos bene-
ficiosos sobre los precios, la competitividad y la eficiencia
econdmica, pero ha llevado a la necesidad de una nueva
“rerregulacién”, pues sin reglas tampoco es posible el mer-
cado.

5. Una generalizada corriente de desjuridizacion de la
vida y de la sociedad, inversamente proporcional a una cre-
ciente economizacion de la misma sociedad.

En efecto, en los dltimos afios se comprueba una ten-
dencia lenta pero inexorable de debilitamiento del papel de
los juristas en la sociedad, en favor del de los economistas
y singularmente los financieros.

Ello se observa en todos los Ordenes de la organizacion
social.

En los bancos y entidades financieras, hasta hace pocos
afios, tenfa una enorme importancia y peso especifico los
departamentos de asesoria juridica y las secretarias de los
Consejos de Administracion. Hoy esa importancia se ha re-
bajado, en beneficio de los departamentos dinigidos por los
financieros y planificadores de la politica comercial.

Idéntica situacidn se observa en las empresas de gran en-
tidad, especialmente en las interestatales, y multinacionales.

Y también en el dmbito del poder politico y de las Ad-
ministraciones Plblicas, los Abogados del Estado han perdi-
do su papel en beneficio de los Técnicos en economia.

Ello ha producido una invasiéon de los términos y len-
guaje economista en las leyes. Pero también, y esto es mas
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grave, una sustitucion de los conceptos y figuras juridicas,
acufiadas por una larga tradicién y una lenta vy paulatina
creacién, por nociones y estructuras econdmicas, que en na-
da coinciden con las juridicas.

Baste como prueba, el botén de muestra del Impuesto
sobre el Valor Adadido, vigente en Espafia desde el 1 de
enero de 1986, que al regular los hechos imponibles habla
de “la entrega de bienes y prestacidon de servicios”. ;A qué
conceptos juridicos corresponden tales hechos imponibles?
oA la transmision del dominio o la entrega de la posesion?
Porque son cosas distintas, que ademds se pueden producir
en momentos diferentes; en tal caso ;jcuando nace el hecho
imponible? Y la constitucion de derechos reales, ;jes entre-
ga de bienes o prestacion de servicio?

F) La actividad notarial ante esta nueva situacion.

Ante [a presencia de esos factores econdmicos que deli-
mitan el actual sistema neoliberal de economia de mercado
debemos plantearnos varias pregunias.

Esos principios o factores ¢ponen en cuestidon el sistema
de seguridad juridica preventiva?, ;ponen en cuestion la fi-
gura del notario?, ;exigen la adaptacidn o modificacién de
algunos de los rasgos de actuacién del Notariado?

El objeto de esta ponencia es precisamente intentar con-
testar a estas preguntas, lo que voy a tratar de nacer a
continuvacion, siguiendo en lo mds posible el esquema que
ha planteado acertadamente el Coordinador Internacional del
tema, RaraEL GOMEZ-FERRER SAPINA, verdadero especialista
en la materia. :



H. La seguridad juridica

La primera pregunta que nos hemos formulado es si en
la economia moderna neoliberal de mercado [debe seguir
vigente el sistema de seguridad juridica preventiva?

Es un hecho constatado que la mayor complejidad de las
estructuras soctales produce una mayor incertidumbre e in-
defension en el individuo, v una mayor dosis de necesidad
de seguridad en todos los aspectos.

El mismo efecto se produce incluso entre las empresas,
pequefias y medianas frente a las grandes, e incluso entre
éstas.

Precisamente la situacion de desregulacion en muchos sec-
tores ha dado paso casi inmediatamente a la necesidad de
una nueva regulacién, aunque sea de origen distinto y con
reglas diferentes.

Pero lo que importa destacar en todos estos casos, es
que, se trate de un sistema mds o menos intervenido, o mds
o menos desrregulado, lo cierto es que el ciudadano y las
empresas necesitan y exigen seguridad en sus actuaciones y
sus resultados.

A juicio de GreGorio PECEs-BarBa MarTinez (“La segu-
ridad juridica desde la filosofia del Derecho”, en Seminario
sobre Seguridad Juridica, Universidad Internacional Menén-
dez Pelayo, Santander 1989, p. 30), “La seguridad juridica
es un concepto cultural o histérico del mundo moderno. Su
niicleo central se genera con la formacion de la concepcion
liberal del Derecho v se significa, aunque no se agota, en el
Derecho Privado con la codificacion y en el piblico con el
constitucionalisrno”.

En efecto, las constituciones modernas recogen la nocidon
de seguridad juridica como un valor esencial.
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HI. La seguridad juridica como valor constitucional

La Constitucion espafiola de 1978 destaca la importancia
de la seguridad juridica ya en su Predmbulo, cuando dice
que “La Nacidén espafiola deseando establecer la justicia, la
ibertad y la seguridad..” Como dice JERONIMO AROZAMENA
Sterra (“La seguridad juridica en la Constitucién Espafola
y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Semi-
nario sobre Seguridad Juridica, Universidad Internacional Me-
néndez Pelayo, Santander 1989, p. 34), se trata de “una {ri-
logia de objetivos permanentes, trascendentales y abstractos”.

Y ya en el articulado, dispone el articulo 9.3, que “La
Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, Ia publicidad de las normas, la irretroactividad de
fas disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos no individuales, la seguridad juridica, la respon-
sabilidad y la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes
piiblicos”. '

Habida cuenta de la situacion del articulo citado, en el
Titulo Preliminar, se puede considerar claramente el princi-
pio de seguridad juridica, como un “valor inherente al Esta-
do de Derecho” (TC 62/1984),

De esta norma constitucional deduce la doctrina y la
jurisprudencia que la seguridad juridica no es un comparti-
mento estanco en relacién con los restantes principios que
cita el mismo precepto (TC 27/1981), sino que todos ellos
estdn reciprocamente imbricados, son intercomunicables (TC
99/1987), de modo que el principio de seguridad juridica en-
laza directamente con el de legalidad (TC 71/1982). A jui-
cio de MaRiaNO MAaRTIN-GRaNIZO FERNANDEZ (“La seguridad
juridica y el proceso”, en el Seminario sobre seguridad juri-
dica, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Santander
1989, p. 57), la seguridad juridica es “un principio funda-
mental, auténtico nucleo éntico (siguiendo la terminologia aris-
totélica) del que derivan o al que se encuentran subordina-
dos los restantes... (legalidad, jerarquia, etc.)...”



LLa seguridad juridica equivale a certeza y predictibilidad.

En el ambito del Derecho Objetivo, certeza en la norma
juridica, en la regla de derecho aplicable y en el contenido
de dicha regla. En definitiva, certeza sobre el Ordenamiento
Juridico (TC 15/1986). Ello supone, como dice AROZAMENA
(p. 37). normas claramente formuladas, formalmente publica-
das, no causantes de incertidumbres. En este sentido, nume-
rosas sentencias del TC 15/1986, 65/1987, 99/1987, etc.

Asi entendido, el principio de seguridad juridica se impo-
ne a los poderes piblicos, se impone al funcionamiento de
todos los organos del Estado (TC 8/1981). Supone, utilizan-
do la terminologia del propio articulo 9.3, la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos.

Se impone en primer lugar al poder legislativo, enten-
diendo esta nocién como amplia, comprensiva no solo del
legislativo en sentido estricto, sino también, de la potestad
reglamentaria del ejecutivo.

Se impone en segundo lugar al poder ejecutivo, de modo
que los actos de las Administraciones Publicas, deben estar
presididos por el principio de legalidad y jerarquia normativa.

Y se impone, por ultimo, al poder judicial, en la aplica-
cién también del principio de legalidad. Pero también del
de igualdad de todos los ciudadanos en la aplicacién de las
normas, de modo que dote a las resoluciones judiciales de
un efecto de previsibilidad, es decir, la razonable confianza
de que la pretension jurisdiccional recibird la misma res-
pucsta obtenida para otros casos iguales.

En este sentido es interesante recordar la idea expresada
por Jost Luis MEezouita DEL CacHo (“Seguridad Juridica y
Sistema Cautelar”, Bosch, Barcelona 1989, tomo 1, p. 130)
de que el Tribunal Constitucional espaiiol no realiza una
funcién jurisdiccional. Su funcion es precisamente “de Segu-
ridad Juridica, de un Tribunal de Garantias, que ofrece al
ciudadano la seguridad de que ninguno de los poderes poli-
ticos traspasard los limites del Estado de Derecho, ni des-
conocerd sus derechos fundamentales”.
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Un principio de seguridad juridica asi entendido, desarro-
llado y practicado, produce y reafirma la confianza legitima
del ciudadano en el Ordenamiento Juridico (TC 147/1986,
65/1987, 126/1987, etc.).

La seguridad juridica se canaliza o concreta a través del
respeto al principio de legalidad. Y tiene como valor supre-
mo la ¢jecucion o actualizacion constante de la justicia. Di-
ce a este respecto Peces-Barea (p. 30) que “La seguridad
juridica no es un término antitético ni en tensién dialéctica
con la justicia, suponen por el contrario una dimensién de
ésta, es la justicia formal o procedimental”.

Cierto que una consideracién rigida y exageradamente
lineal de la legalidad y la seguridad puede producir situa-
ciones e incluso regimenes politicos dominados por el orden
publico y la fuerza coactiva de la norma y por tanto la do-
minacién de unos ciudadanos por otros; pero también es
cierto que un sistema basado en los principios opuestos, es
decir, [a ejecucion de la justicia sin un método concreto y
unos cauces prefijados, conduce a la anarquia social y al
final el dominio de un grupo social por otro; o sea, 1dént1—
co resultado: totalitarismo.

Ni que decir tiene que un dificil equilibrio entre la jus-
ticia y la seguridad juridica a través de la legalidad, es la
situacion Optima a la que cada Ordenamiento debe tender a
base de reglas generales y correcciones excepcionales. En
este sentido, el sistema espafiol se enmarca entre los de las
democracias constitucionales modernas, en que, como dice
Josté Luis Mezouita DL CacHo (tomo 1, p. 206) “..se par-
te, como primera premisa para organizar una seguridad juri-
dica, no del Orden, sino de la Libertad y de la tendencia
hacia la igualdad y el Progreso, que han de producir el
orden como secuela de la adiccién ciudadana a tales objeti-
vos, en los que se contiene o fundamental de la Justicia”.



IV. Aspectos de la seguridad juridica
A) Publica y privada.

Hemos visto que el principio de seguridad juridica es un
mandato dirigido a los poderes publicos (TC 8/1981), que se
predica de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado y
entre los ciudadanos y la sociedad. Ese aspecto de la segu-
ridad juridica se puede calificar como “piblica”.

Procede ahora que nos preguntemos si este principio de
seguridad juridica actia o debe actuar también el las rela-
ciones entre los particulares; es decir, como dice Mgezourta
(tomo 1, p. 239), “..las previsiones orientadas a resolver los
conflictos que susciten entre los individuos”. Este enfoque
de la cuestion puede calificarse como “privada”.

La distincién puede desde luego considerarse artificiosa,
pues en efecto, unos aspectos y otros (piablicos y privados)
no dejan de interferirse € intercomunicarse reciprocamente
(no se puede decir que la incertidumbre o inseguridad entre
particulares no sea cuestion ajena al interés publico y por
tanto a la atencién del Estado). Pero responde a la antigua
y a la vez discutida y pedagégica distincion entre Derecho
privado y Derecho publico.

Ademads, el articulo 9.3 de la Constitucion, antes anali-
zado, no formula ninguna distinciéon. Como dice MEezouiTa
(tomo 1, p. 246) “..es incuestionablemente unitaria.. se ex-
tiende, por tanto, a ambas vertientes convencionalmente dua-
lizadas: la publica y la privada”.

Lo que en el fondo nos interesa es profundizar en el
principio de fa seguridad juridica en su aplicacién a las rela-
ciones juridicas entre los particulares, a los derechos subjeti-
vos y al trafico juridico,

A juicio de ArozaMmENA (p. 48), el principio de seguridad
juridica “opera también en el dmbito de las relaciones juri-
dicas entre particulares”, “informa instituciones en el dmbito
del derecho privado” y también “opera en la interpretacion
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y en [a integracion del derecho objetivo, en el sentido... mds
favorable a la certidumbre, la confianza legitima” “Pero tam-
bién en el dmbito de las relaciones juridicas entre particula-
res. En el trdfico juridico”.

Jost Luis MezouitA pEL Cacno es el primero y hasta
ahora tnico autor de Derecho espanol que ha formulado un
estudio completo y desarrollado de la seguridad juridica que
hemos denominado privada. Lo profundo de sus plantea-
mientos y lo acertado de sus resultados, nos evitan el es-
fuerzo de profundizar mds sobre el tema, que por otro lado
seria estéril. Por tanto, en las siguientes lineas nos limitare-
mos a seguir al citado autor.

A la hora de describir lo que a estos efectos debe
entenderse por seguridad juridica privada, dice MEzouita
(tomo 1, p. 249) que ésta “..mira a las garantias de efica-
cia de las situaciones juridicas y de los derechos subjetivos
de naturaleza privada, asi como de sus actos constitutivos,
modificativos o extintivos, y a la regularidad y certeza de
las instituciones que operan en este campo del Derecho”.

El contenido propio de la seguridad juridica privada en
el sistema juridico espafiol se basa en dos ideas o princi-
pios: primero: ¢l respeto a la libertad de relacién juridica, a
la autonomia de la voluntad, es decir, la reserva de un sec-
tor de libre autorregulacidon de los intereses particulares en
las relaciones juridico privadas. Y segundo, como corrector
del anterior, la funcién de control y vigilancia del juego de
la libertad en las convenciones privadas, con el fin de corre-
gir o evitar los efectos nocivos de los distintos planos de
igualdad y libertad desde los que operan las distintas partes
en un negocio, ya que se parte del hecho inevitable de que
esa libertad no opera en iguales términos para todos los
ciudadanos.

Frente a este sistema denominado de seguridad juridica,
propio de los paises herederos de la tradicidon juridica romano-
germanica, se alza el sistema de seguridad econémica propio
de Estados Unidos.



En este segundo sistema, no se garantiza el derecho sub-
jetivo, sino que se cubre el riesgo econdémico de su pérdida
por la via indemnizatoria. Su modalidad mds exagerada es
la del seguro de titulo que proporciona la correspondiente
indemnizacion en caso de frustracidon del derecho adquirido.
Por tantoc no es seguridad juridica, sino del resultado o va-
lor econdmico.

B) Represiva y preventiva.

La seguridad juridica privada puede lograrse mediante la
aplicacién de un mecanismo o sistema reparador (en la me-
dida en que trata de poner remedio a una infraccién o le-
sion ya producida) o represivo (en el sentido de aplicar una
sancién civil a la conducta que ha producido aquella lesion).
Es un mecanismo o sistema de actuacién judicial, haciendo
descansar todo el peso del mantenimiento de la seguridad
juridica en el poder judicial. Es lo que podemos calificar
como seguridad juridica represiva o reparadora.

Y puede en segundo lugar establecerse otro sistema que
evite el desgaste excesivo de la energia coactiva del Estado,
mediante lo que Mezouita (tomo 1, p. 269) califica como
“tratamiento de anticipacién, que tiende a impedir, en la me-
dida de lo posible, perturbaciones y lesiones generadoras de
controversias”. Es la denominada seguridad juridica preventi-
va, que tiene por finalidad evitar o disminuir el riesgo de
litigios.

Esta seguridad juridica preventiva admite a su vez un
doble punto de vista: el estitico, que contempla la protec-
cién de los derechos y relaciones juridicas atendiendo a sus
titulos creadores o constitutivos., Y el dindmico, que atiende
a la proteccion de las situaciones producidas a consecuen-
cia de la confianza suscitada por la apariencia de titularidad
de derechos. Llegando a extremos de gran simplificacién se
puede decir que el aspecto estdtico afecta a los derechos y
el dindmico al tréfico juridico. Naturalmente esa apariencia
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de titularidad se puede basar en un verdadero titulo, con lo
que una y otra vision se aproximan enormemente. Como dice
Mezourta {tomo 1, p. 272) “.el duvalismo puede reducirse
al minimo mediante un sistema en el que la seguridad diné-
mica promueva simultdneamente la estdtica, por via de ge-
neralizar el conirol de los actos del trafico de modo tal,
que, sustantivamente, se propicie la regularizacién de las si-
tuaciones juridicas establecidas y sus titulos”.

Histéricamente nace la necesidad de un sistema de segu-
ridad juridica preventiva de tipo dinamico con la implanta-
cion del sistema econdmico denominado “de mercado” o
“de comercio”. La idea nuclear de este sistema es el movi-
miento de capitales y bienes, lo que conduce a la conse-
cuencia de primar la seguridad del trafico sobre cualquier
otra consideracion. En este sentido dice graficamente Juan
Josg Loprez BurnioL (“Funcién notarial y documento: exi-
gencia en torno al mismo de la funcidn asesora y del con-
trol de legalidad”, ponencia presentada en el V Congreso
Notarial Espaifiol, en Granada, octubre 1993, p. 151) que en
la Europa renacentista “...hubo progreso porque hubo mer-
cado; y fue posible el mercado porque hubo seguridad juri-
dica”.

Modernamente, la puesta en el mercado de una gran
cantidad de bienes inmuebles y la consecuente consideracidn
de éstos como mercaderias, la organizacion empresarial de
la actividad econdmica, la aparicién en el trafico de las per-
sonas juridicas, y el nacimiento y organizacidn de los mer-
cados de capitales, son factores que delimitan el desarrollo
histérico reciente, en el que se basa la necesidad de la se-
guridad juridica de tipo dindmico.

La respuesta a la necesidad de un mecanismo o sistema
de seguridad juridica de tipo preventivo y dindmico en los
ordenamientos juridicos de corte romano-germanico fue, uti-
lizando terminologia de Lopez Burnior (p. 152) la crea-
cién de un sistema que consiste en colocar junto a las par-
tes y entre ellas, un tercero imparcial que se encargue de



redactar el documento incluido el negocio documentado, que
sca ademads consejero legal de las partes, que vele al mis-
mo tiempo por los intereses publicos, los de terceros y los
menos protegidos de una parte frente a la otra, y que de
fe del documento. Surge asi la figura del notario, con la
configuracién del denominado Notariado de tipo Latino, que
hoy perdura.

En ¢l pasado mes de junio de 1997, se publicé por el
Instituto de Estudios Econémicos de Madrid, un informe
titulado Fe piblica y vida econémica, realizado por Josg
Juan ToHARIA, catedrdtico de Sociologia de la Universidad
Autonoma de Madrid, BENITO ARRUNADA, catedritico de
Economia de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, y
CANDIDO PAz-ARES, catedriatico de Derecho Mercantil de la
Universidad Auténoma de Madrid. Este informe tiene la vir-
tud de su heterogénea elaboracién. Es el resultado de dos
encuestas: una muestra nacional de poblacién y la otra en-
tre expertos (jueces, abogados en ejercicio, asesores juridicos
de entidades financieras y directores de riesgo y créditos de
Bancos y Cajas de Ahorros) y un seminario con interven-
cion de destacados juristas y economistas y representacion
institucional de los Ministerios de Justicia y Economia que
debatié sobre tres ponencias.

Pues bien, ese informe presenta un acertado enfoque del
punto de vista que estamos desarrollando cuando dice que
“..en los paises herederos de la tradiciéon juridica romano-
germdnica (es decir, la préctica totalidad de los paises euro-
peos vy latinoamericanos, entre ellos Espafia) una de las me-
tas principales del sistema juridico es justamente prevemir y
evitar posibles conflictos o litigios entre las partes intervi-
nientes en un acuerdo o transaccion. Para ello el Estado
encomienda en exclusiva a funcionarios especializados el ejer-
cicio de la fe piblica: la intervencién de los fedatarios pu-
blicos en las transacciones entre particulares dota a éstas de
autenticidad, Se genera asi un sistema de seguridad juridica
preventiva: se trata, en efecto, y desde el primer momento
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en que los particulares concluyen su acuerdo, de evitar posi-
bles defectos de legalidad y/o de informacién, posibles erro-
res o malentendidos interpretativos, tanto de forma como de
fondo, que pudieran derivar en su momento en ineficacia o
ilegalidad de lo acordado, cuando no en conflicto o litigio.
Si, pese a todo, la relacién se torna conflictiva, la existencia
de documento publico contribuye a facilitar y agilizar la re-
solucién judicial del caso”.

Como dice PauL CHARDON (Revista Internacional del No-
tariado, editada por la UINL, n.° 94, 2.° semestre 1997, p.
165), “El Notariado es la seguridad en umna €época en que
todos los valores fundamentales estdn desquiciados”.

Frente a este disefio del Notariado de tipo Latino, los
paises que se rtigen por el sistema juridico de tipo anglosa-
jon, optaron por una estructura diferente para garantizar la
seguridad de las transacciones, que es como antes se ha di-
cho, de tipo puramente econémico o de resultado. Por tan-
to, no es un sistema de prevencién sino de previsién.

C) Punto de vista econémico.

No estamos los juristas en general, y particularmente los
notarios, acostumbrados a andlisis de las situaciones y rea-
lidades, desde el punto de vista de la teoria econdmica, ©
con criterios economistas.

Por eso, ese enfoque econdémico de la seguridad juridica
preventiva es especialmente interesante.

En los dltimos tiempos se han realizado excelentes estu-
dios del Notariado espafiol desde el punto de vista econd-
mico. Sus autores, CANDIDO Paz-ARes, (“Fl Sistema Notarial,
una aproximacion econdémica” edit. Colegios Notariales de Es-
pafia, Madrid 1995), BENITO ARRUNADA (“Andlisis econdémico
del Notariado” edit. Colegios Notariales de Espafia, Madrid
1995) v Santos Pastor Prieto (“Notariado y litigiosidad ci-
vil”, edit. Colegios Notariales de Espana, Madrid 1995) llegan
a resultados extraordinariamente interesantes y reveladores.



El andlisis de la accién notarial desde la perspectiva eco-
némica configura la actividad nofarial (y también la regis-
tral) dentro del concepto denominado de los “costes de
transaccidon”. Asi considerada, la actividad notarial gozara de
la condicién de “eficiente” siempre que los costes de tran-
saccion sean inferiores a los costes de prevencién; siempre
que el coste no supere al ahorro por la eliminacién de la
potencial actividad judicial que hubiera tenido que desple-
garse para la resolucion del eventual conflicto. Y siempre
que el coste global del sistema (notarial y registral) sea in-
ferior a los costes de cualquier otro sistema alternativo que
pueda funcionar en régimen de mercado abierto.

Pues bien, las conclusiones en este momento son alenta-
doras: los denominados costos de informacién (aquellos que
precisa el adquirente para decidir si realiza o no la transac-
cién) son préacticamente nulos. El asesoramiento imparcial se
presta a muy bajo coste. Y este mismo coste garantiza un
altisimo nivel de seguridad. La seguridad juridica que pro-
porciona el notario supone la reduccién del coste de tran-
saccién o reduccion de la incertidumbre. Todo ello se basa al
final en la existencia de una responsabilidad civil profesional
que permite en su caso la reparacion de eventuales dafios.

Se puede decir que la intervencion notarial produce un
“valor afadido” que consiste no solo en la eficacia del do-
cumento autorizado basada en Ia actividad documentadora vy
autenticadora, sino también en la actividad previa, asesora,
asistencial, de consejo, conformadora y redactora, es decir,
la denominada funcién facilitadora.

Si la intervencién notarial quedara reducida solo a la
funcion documentadora y autenticadora, se produciria el so-
brecosto de tener gue pagar también los interesados, un
asesoramiento, consejo y labor redactora afiadidos.

En este mismo sentido, el informe “Fe publica y vida
econémica” pone de relieve varios aspectos inleresantes:

1. La consideracién de la “existencia de instituciones
eficaces que garanticen la seguridad de las transacciones en-
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tre particulares... como un prerrequisito bdsico para el mejor
funcionamiento de la vida econdmica. Asi lo indica taxativa-
mente, por ejemplo, el Banco Mundial en su informe de
1996. Algunos expertos llegan incluso a afirmar que la eco-
nomia de los paises que cuentan con un sistema adecuado
de seguridad juridica crece hasta tres veces mas rapidamen-
te que la de aquellos otros con sistemas menos eficientes de
garantia juridica. La seguridad juridica pasa asi a ser perci-
bida como un factor econdémico de importancia estratégica,
y no ya solo como una mera caracteristica del sistema legal
sin mayor trascendencia sobre la vida econdémica”. (Informe
pp. 5y 6).

2. “Por otra parte, el sistema de seguridad juridica pre-
ventiva tiene claras consecuencias positivas para los usuarios:
por un lado, implica un claro ahorro inmediato, al disminuir
enormemente los costes de informacién y asesoramiento a la
hora de efectuar transacciones; por otro, y al aumentar las
garantias de indisputabilidad de lo pactado, proporciona un
ahorro de costes mids permanente y a largo plazo, derivado
de su efecto “profilactico” respecto de eventuales conflictos”.

De todo este breve anélisis economicista se deduce una
doble conclusidn:

Primera. Mientras la actuacién notarial mantenga sus ac-
tuales caracterfsticas y su compleja actividad en todo su
contenido, esa actividad seguird siendo eficiente desde el
punto de vista econdémico, el costo del valor anadido de la
intervencién notarial seguird siendo inferior a cualquier otro
sistema alternativo, y por tanto, competitivo.

Y segunda. Las posibles quiebras del sistema y las criticas
al mismo pueden venir por las disfunciones o prestaciones
incompletas, defectuosas o incorrectas de algunos aspectos de
la funcién notarial, y por tanto siempre que eso se observe,
debe proveerse inmediatamente a los medios necesarios para
evitarlo, pues en tales casos, si los costes de tranmsaccion lle-
gan a superar los niveles aceptables, la propia dindmica del
mercado buscard inmediatamente medios alternativos.



D) La consideracidn popular del notario.

Vista la eficacia de la intervencién notarial desde el pun-
to de vista de la teoria juridica y desde el enfoque econd-
mico, vamos a dedicar unas breves lineas a la consideracién
popular del notario.

Del reciente y repetido informe Fe puablica y vida eco-
némica resulta que:

“La preferencia por el sistema de seguridad juridica pre-
ventiva, como sistema mdas conveniente para el trafico eco-
ndémico por cuanto genera mds seguridad juridica y menos
conflictividad, es expresada... en nuestro pais (Espafia) de
forma casi undnime por los expertos consultados (jueces,
abogados en ejercicio, asesores juridicos de entidades de
crédito y directores de riesgos y créditos de Bancos y Cajas
de Abhorro...)... Por otro lado... es asimismo practicamente
unanime, tanto entre expertos como entre la poblacion ge-
neral, la idea de que la existencia de fe publica: constituye
una garantia para los particulares, a los que beneficia y pro-
tege; contribuye de forma decisiva a la seriedad y credibili-
dad de los acuerdos y contratos que se firma; facilita la
interpretacion de lo pactado; elimina ambigiiedades e incer-
tidumbres, haciendo que lo pactado sea mas claro y seguro;
y dificulta que existan fraudes y falsificaciones™.

Y afiade el mismo informe: “Como se ve, lo que se
espera, idealmente, del fedatario pudblico es una actuacidon
mds compleja, detallada y prolongada que la que podria
esperarse simplemente de un testigo cualificado. Para el es-
pafiol medio, —pero también para los expertos en Derecho
y en Economia consultados— el fedatario publico no es un
mero operador o intermediario econdmico mds. I.a funcidén
de «dar fe» que realiza es percibida por el contrario como
una funcion que implica toda una serie de prestaciones aso-
ciadas e indisolublemente ligadas a aquella: explicar las im-
plicaciones de lo que se va a firmar, redactar el texto, pre-
senciar la firma, conservar el original. Todo eso es lo que
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nuestra sociedad entiende que va implicito en el concepto
de «dar fe»”.

E)} La situacion actual del Notariado en la sociedad.

Llegados a este punto, podemos retomar el inicio de la
ponencia y formularnos la segunda pregunta. jDebe seguir
vigente la figura del notario y el sistema notarial de tipo
latino?

Hoy los factores que dieron nacimiento al mecanismo de
seguridad juridica preventiva que es el Notariado de tipo
Latino, no solo perduran sino que se han agudizado.

1) El triafico de la propiedad inmueble y en concreto
las viviendas, ha dado un paso mds, pasando a ser bienes
de consumo, produciéndose una verdadera industrializacién de
su produccién y por tanto masificacion y mercantilizacidon de
su trafico.

En los ultimos tiempos esta tendencia de las viviendas se
estd trasladando al suelo, en especial el urbano, que ha en-
trado también en una fase de produccién, el tratamiento de
los solares como producto o mercaderia, sujeto a procesos
de produccién y comercializacion.

Por tanto, este nuevo “objeto de contrato” estd también
necesitado de un nuevo tratamiento que garantice la seguri-
dad de su creacién, produccién y trafico juridico.

2) La empresa persona juridica ha dado paso a su se-
cuela de los grandes grupos de empresas y sociedades inter-
comunicadas a través de holdings. Ello exige una renovacidn
en el estudio y tratamiento del derecho de sociedades acor-
de con las necesidades de ese tipo de entidades.

3) El enorme desequilibrio que se produce entre los gran-
des operadores econdmicos y los consumidores, que sobre
los tradicionales esquemas contractuales se presentan como
sujetos en pie de igualdad, pero que por las razones citadas
se ha producido una quiebra de esa igualdad y por tanto
un enorme desequilibrio al tiempo de contratar.



La dispersién de los riesgos y la despersonalizacion de
las responsabilidades que se esfuman en ese entramado de
personas juridicas entrelazadas sin llegar a encontrar verda-
deros sujetos a los que poder atribuir responsabilidades, di-
luyéndose asi la capacidad de reaccién y reclamacién poste-
rior del contratante defraudado o lesionado.

Hoy los contratantes han pasado de ser partes en el ne-
gocio, a ser operadores econdmicos por un lado, y consumi-
dores y usuarios por otro. Los primeros son clientes habi-
tuales del notario, fuertes y poderosos, y los ultimos clientes
ocasionales, débiles y desinformados.

Pues bien, todos estos cambios econdmicos, sociales y
politicos desarrollados en la cultura occidental, hasta estos
momentos, parece ser que han sido bien absorbidos por el
sistema de seguridad juridica preventiva y por el sistema no-
tarial en concreto.

Asi lo entiende el informe Fe piiblica y vida econémica
cuyas tres primeras conclusiones dicen:

“1. En primer lugar, una opcién clara y undnime por el
sistema de seguridad preventiva (tal y como estd configura-
do y funciona en los paises de tradicidon juridica romano-
germdnica), tanto por parte de los expertos como de los
usuarios. La seguridad juridica preventiva es, en efecto, per-
cibida y valorada como una contribucion decisiva a la vida
econémica, y no como una traba arbitraria o prescindible.

2. Una valoracién claramente positiva, tanto entre ex-
pertos como entre poblacién general, del sistema de No-
tariado Latino (como forma prototipica de articulacion de
dicha seguridad juridica preventiva) tal y como aparece con-
figurada en nuestro pais y en la practica totalidad de la
Unién Europea, v tal y como es definido en todo caso
por la Resoluciéon de 18 de enero de 1994 del Parlamento
Europeo.

3. Un alto y generalizado rcconocimicnto a la funcién
que desempena el fedatario publico (figura que en la con-
ciencia social de nuestro pais tiende a ser identificado fun-
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damentalmente con el notario), cuyo mantenimiento y pre-
servacion, con los retoques y adaptaciones que coyuntural-
mente puedan resultar precisos, queda fuera de toda duda.
La existencia misma de la fe publica, la funcidén que realiza
y la forma en que se organiza y funciona son objeto de
valoraciones muy positivas.”

En definitiva, la mejor contestacion a la pregunta plan-
teada, es del mismo citado informe Fe piiblica y vida eco-
nomica cuando dice que “Los especialistas convocados por
¢l Instituto de Estudios Econémicos en el seminario sobre
“fe publica y vida econdémica” celebrado el 10 de junio de
1997, se mostraron asimismo undnimemente partidarios del
mantenimiento del sistema de seguridad juridica preventiva
existente en nuestro pafs. La organizacién y funcionamiento
de la fe publica fue objeto de valoracion globalmente posi-
tiva. Asi pues, la conclusién global que cabe alcanzar tanto
de las encuestas realizadas entre expertos y poblacién gene-
ral como del seminario de especialistas organizado por el
IEE es que la existencia de fe piiblica constituye un indis-
cutible activo social, que contribuye de forma importante a
la fluidez y seguridad de las transacciones entre particulares.
La figura del fedatario piblico no sélo no es objeto de nin-
gin tipo de cuestionamiento sino que, de hecho, goza de un
llamativo grado de valoracién. El notario, en concreto, como
figura emblematica en nuestra sociedad de la fe publica, es
objeto de un reconocimiento generalizado en cuanto a la
utilidad y calidad de sus servicios”.

Llegados a este punto, cabe replantear la rercera pregun-
ta. (Es procedente, conveniente o necesario gue se realicen
adaptaciones o modificaciones en el actual sistema?

El resto de la ponencia se dedica a tratar de responder
esta dltima cuestion.



V. La funcién del Notariado de tipo latino y la seguri-
dad juridica

No se trata en este momento de hacer una descripcion
detallada de la funcién del Notariado de tipo Latino, en su
relaciéon con la seguridad juridica, ni de sus distintas facetas,
actuaciones y deberes, sino mas bien, en tratar de actualizar
esas funciones a la luz de las necesidades que nos impone
el nuevo orden social de la denominada economia de mer-
cado que se ha descrito muy someramente en los epigrafes
anteriores.

A) Estado de la cuestién notario funcionario-notario pro-
fesional.

La primera cuestién a analizar es la relativa a la propia
configuracién de la figura del notario.

Es especialmente acertada la descripcion que de la figu-
ra del notario expresa la Resolucion del Parlamento Euro-
peo de 18 de enero de 1994, al decir que implica “una
delegacién parcial de la soberania del Estado que garantiza
el servicio publico de la elaboracion de contratos y la le-
galidad y autenticidad y fuerza ejecutoria y probatoria de
éstos, asi como el asesoramiento previo e imparcial prestado
a las partes interesadas con miras a descongestionar los tri-
bunales”.

Comentando estas palabras, dice el informe Fe puablica y
vida econémica que “Esta definicion... pone claramente de
relieve los rasgos distintivos tanto de la figura del notario
como del sistema de seguridad juridica basado en su exis-
tencia”.

En efecto:

1. Resalta en primer lugar la cualidad del notario como
ejerciente de una delegacion de la soberania del Estado.

No voy a reproducir aqui la eterna discusién acerca de
si el notario es o no un funcionario piiblico, que ha desa-
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tado rios de tinta, pues es bien conocida por todos y cada
uno tendra su propia opinién al respecto.

Pero si me manifiesto claramente alineado en la tesis
que brillantemente se¢ ha ido elaborando en la doctrina no-
tarialista espafiola (JOsE GONzALEZ PaLoMINO, RAFAEL NUNEZ
Lacos, Juan B. VALLET DE GovtisoLo, José Luis MEzqui-
ta DEL CacnoO, etc.), ¥ ha cristalizado en la definitiva tesis
enunciada por ANTONIO RODRIGUEZ Aprapos (“El Notario:
funcién privada y funcién piiblica. Su inescindibilidad” con-
ferencia pronunciada el 8 noviembre 1979, en la Academia
Granadina del Notariado, publicada en Revista de Derecho
Notarial, enero-marzo 1980, reproducida en Escritos Juridi-
cos, edit. Colegios Notariales de Espaia, vol. Il, Madrid
1996; v “De nuevo sobre la inescindibilidad notarial”, con-
ferencia pronunciada el 25 de octubre de 1996 en el Cole-
gio Notarial de Granada, edit. Boletin Informativo de la Aca-
demia Granadina del Notariado, separata nimero 27), segiin
la cual el notario es a la vez funcionario publico y profe-
sional del derecho, en una doble faceta por definicién ines-
cindible.

No resulta nada extrafio al jurista la existencia de figuras
juridicas, especialmente negociales o contractuales, de cardc-
ter ecléctico o intermedio, sui generis, que participan de las
caracteristicas de otras varias figuras tipicas. Es facil de en-
tender que el “leasing” no es un arrendamiento tipico, tam-
poco una compraventa con precio aplazado, ni un derecho
real de garantia, ni un derecho limitativo del dominio de
los clasicos; y sin embargo, participando de algunas de las
caracteristicas de todas estas figuras, se configura por la
doctrina, la jurisprudencia e incluso ya, més o menos desa-
rrolladamente por la legislacién, como una figura sui generis
y unitaria, en la que no es posible diferencias o diseccionar
los distintos aspectos antes enumerados.

Pues bien, ;no ocurre lo mismo con la figura del nota-
rio? En efecto. Somos una figura especial, en la que concu-
rren esos dos aspectos piblico y privado.



El primero constituye la prestaciéon de un servicio publi-
co. El servicio de la fe publica. Que emana directamente
del Estado por via de delegacién permanente por ministerio
de la ley. Dice el informe Fe publica y vida econémica que
¢l notario “..ejerce la fe piblica, competencia ésta que es
delegada por el Estado y que constituye por tanto un ser-
vicio publico”,

El segundo aspecto, el privado, hace referencia a la for-
ma de actuar. El notario actia, ejerce la fe piblica al modo
de los profesionales, utilizando los métodos, medios técnicos
y materiales, y responsabilidad civil propios de los profesio-
nales liberales.

Esta posicion intermedia es muy proclive a los bandazos
histéricos. Desde la funcionarizacién hasta la desregulacién.
Desde itegrar al notario lentamente en el Estado hasta su-
mergirlo en el mercado. Dice Paz-Ares (p. 136) a este res-
pecto que “una solucién mixta como la existente, puede re-
sultar... la dptima... Mucho Estado podria dar al traste con
la funcidn transaccional... Mucho mercado, por su parte, po-
dria atenuar e incluso poner en entredicho la eficacia del
control de legalidad, la credibilidad de la fe pubiica y hasta
la propia calidad del servicio mas estrictamente privado... La
solucién existente... es la solucién de equilibrio... En mi opi-
niéon nos hallamos probablemente ante el mejor ajuste o
equilibrio institucional posible.. No quiere decirse con ello
que no haya nada que reformar. Sugiero simplemente que
las modalidades de la reforma deberdn ser congruentes con
el modelo actual”.

El reciente VI Congreso Notarial Espaiiol, celebrado a
mediados del pasado mes de noviembre, adoptd entre otras,
la siguiente conclusién “..la esencial caracteristica de la fe
publica atribuida a los notarios como funcionarios y profe-
sionales del derecho independientes e imparciales, basada en
los principios de inescindibilidad de sus funciones publicas y
privadas y de libre eleccién del notario, como garantia del
correcto control de la legalidad que ejerce por delegacion
del poder publico”.
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a) Asesoramiento juridico.

La funcién asesora se viene tradicionalmente consideran-
do en cinco niveles o aspectos:

1. La informacion. Dice el articulo 147 RN que “el No-
tario... informard a aquellos —los otorgantes— del valor y
alcance de su redaccion —del documento-".

No pueden los otorgantes formular una declaraciéon de
voluntad o prestacién de consentimiento bien formada sin
un punto de partida que sea el conocimiento exacto de sus
consecuencias. Por tanto, la actividad informadora del nota-
ri0 consiste en poner a los contratantes en conocimiento
cabal de la trascendencia, alcance, consecuencias y efectos
que los actos o contratos que pretenden documentar van a
producir en sus personas o patrimonios. Como dice Josi
ManueL RopriGUEZ Poyo-GUERRERO (“Influencia del Dere-
cho Puablico sobre el Derecho Inmobiliario”, en Revista de
Derecho Notarial, encro-marzo 1986, num. 131, p. 165) el
Notario “informard sobre los requisitos necesarios para la
validez del negocio juridico, especialmente sobre sus requisi-
tos externos, como autorizaciones administrativas, declaracio-
nes posteriores, etc., pero también sobre el alcance y conse-
cuencias del acto juridico que las partes pretenden. Solo asi
podran éstas formar correctamente su consentimiento”.

En los casos de inicial desequilibrio entre las partes esta
informacién debe ser desigual al objeto de conseguir una
posicién equilibrada al tiempo de la prestacidon del consenti-
miento contractual. Se trata pues de una “informacién com-
pensadora o equilibradora”. Enseguida volveremos sobre esta
cuestion.

2. El asesaoramiento estricto. Lo impone como deber prin-
cipal el articulo 1.2 RN: “como profesionales del Derecho
los Notarios tienen la mision de asesorar a quicnes recla-
man su ministerio”.

Como dice Josté MaNUEL Raproso FErnANDEZ (“El aseso-
ramiento notarial y la informacién en los contratos”, Revis-



ta juridica La Ley, n.° 4228, 13-2-1997, p. 4) “asesorar es
recomendar la mejor manera de recorrer los caminos posi-
bles para conseguir ¢l objetivo que desea el cliente”.

Respecto a la funcién asesora del notario, el informe so-
bre Fe publica y vida econémica al enumerar los ‘“rasgos
definitorios del fedatario publico... mencionados por la pric-
tica unanimidad de los entrevistados (tanto expertos como
potenciales usuarios)” cita ‘“‘asesorar a las partes sobre las
implicaciones de lo acordado... prestar asesoramiento juridi-
co general, con vistas al negocio o contrato concreto que se
proyecta celebrar o al fin licito buscado por quien acude al
fedatario”.

Este asesoramiento tiene que ser desde luego imparcial,
en eso se diferencia la actuacién notarial de la del abogado.
Pero esa imparcialidad, como dice Lopez BurnioL (p. 196)
no puede ser neutralidad ni puede ser pasiva o aséptica.
Tiene que ser una imparcialidad “compensadora™ de la posi-
cién del contratante débil frente al fuerte, con el fin de evi-
tar que el desequilibrio de poder entre las partes produzca
un resultado injusto contrario a los principios de libertad
civil e igualdad, de fraude o injusticia.

3. La asistencia. Tiene, a juicio de Raroso FERNANDEZ,
un doble significado:

a) Por una parte, lo que denomina “asistencia continua-
da”. Se trata de “acompafiar” al otorgante en el camino
que se ha elegido. Y ello no sélo en lo que en términos de
gestion empresarial podriamos llamar “el seguimiento del
documento” en sus avatares fiscales, registrales, administrati-
vos, etc., cada dia mds complejos; sino también en la conti-
nuidad en potenciales relaciones juridicas futuras, como ocu-
rre por ejemplo en materia de sociedades.

b) Y, por otra parte, lo que el mismo autor llama “asis-
tencia especial”, la dispensada al contratante débil, que se
encuentra en condiciones de inferioridad y que en definitiva
estd necesitado de esa atencidn especial. Luego volveremos
sobre esta cuestion.
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4. El consejo. El articulo 1.2 RN dice que “como pro-
fesionales del Derecho, los Notarios tienen la mision de
aconsejar a quienes reclaman su ministerio los medios juri-
dicos mds adecuados para el logro de los fines licitos que
se proponen alcanzar”.

Se trata, como dice JaviEr Cuevas Castano (lo cita Ra-
poso) de “recomendar un camino concreto”. Con el consejo,
dice LorEz BurnioL (p. 197) “el notario deja de «prevenir»
simplemente, y pasa a «intervenir» en la configuracion defi-
nitiva del negocio”. Aunque, como pone de relieve Raroso
FERNANDEZ (p. 4) “al deber notarial de aconsejar no corres-
ponde un correlativo deber de recibir el consejo”.

5. La lectura del documento. Es, como dice Lorez BUR-
NioL (p. 197), “El dltimo reducto” del deber de asesora-
miento, el “momento cenital de la actuacién notarial”.

Pero la lectura no puede ser una declamacién neutra y
aséptica del documento, sino, en terminologia actual, “lectu-
ra explicativa” como la califica ARANGUREN URrRIzA o “lec-
tura comunicativa” como dice LoprEz BurnioL (p. 197). En
definitiva, la lectura se debe regir por un criterio de efica-
cia: el notario debe poner todos los medios para poder co-
municar a los otorgantes el contenido del documento; debe
explicarlo de tal modo que queden enterados de los dere-
chos y deberes de cada uno.

by Conciliacién de intereses.

En la medida en que el notario desarrolla la actividad
derivada del cumplimiento de los distintos aspectos que se
acaban de enunciar del deber de asesoramiento, en cuanto
informa, asesora, asiste, aconseja y conforma ¢l negocio, to-
do ello supone en numerosas ocasiones, la conciliaciéon de
intereses inicialmente contrapuestos, el acercamiento de posi-
ciones entre los otorgantes, y el hallazgo de un punto de
equilibrio entre sus respectivos intereses.



Es una de las més claras manifestaciones de la evitacion
de conflictos, de la supresién de eventuales conflictos que
pudieran derivar en la necesidad de desencadenar la activi-
dad judicial.

¢) Control de legalidad y de legitimacion.

El control de legalidad notarial supone la comprobacion
por parte del notario de la regularidad y legalidad del acto
0 negocio juridico que se trata de documentar y del propio
documento. El cumplimiento de todos los requisitos que la
legislacion establece en cada caso.

En términos econémicos o empresariales, se podria decir
que es una funciéon de “control de calidad del producto”,
que es el instrumento publico, o de “auditoria legal o juri-
dica”.

Esta actividad tiene lugar en la fase predocumental de la
actuacién notarial (mediante la obtencién de licencias, autori-
zaciones, etc.); en la documental (configuracién del negocio,
de las declaraciones de voluntad, del objeto, las prestacio-
nes, etc.), y también en la fase postdocumental (aprobacio-
nes, declaraciones, etc.).

Y alcanza un doble aspecto: el interno, o control de le-
galidad del propio documento como tal, lo que se denomi-
na autenticidad formal; y el externo, relativo al contenido
del documento, al negocio documentado, autenticidad mate-
ria. En términos de derecho de seguros, continente y con-
tenido.

El control notarial de legalidad produce un doble efecto:

a) Desde el punto de vista ohjetivo o general supone la
comprobacién del cumplimiento de disposiciones legales, in-
cluso de dambitos administrativos, ajenos hasta hace poco
tiempo a la materia tradicionalmente notarial. Esta actividad
produce la confianza de la Administracion en el cumpli-
miento de esos deberes que la legislacion impone, y que
afectan al interés general. Y en consecuencia es contempla-

119



120

da por el Estado como una forma de colaboracién de enor-
me importancia para los intereses generales, sin costo algu-
no para el Estado y con grandes garantias de acierto. Este
aspecto del control de legalidad tiene algunos grandes cam-
pos de accién; asi: en el cumplimiento de la legislacién so-
bre inversiones extranjeras y control de cambios; y en el
desarrollo de la funcién y actuacién notarial en materia de
ordenacién del suelo, de gestién y ejecucién urbanistica.

'b) Y desde el punto de vista subjetivo de los contra-
tantes, produce la seguridad en la legalidad del acto o
negocio documentado, y la confianza en la produccién de
todos sus efectos legales.

El mecanismo técnico que la legislacién pone en manos
del notario para llevar a efecto el control de legalidad es el
derecho o facultad del notario de denegacion de la auto-
rizacién de! documento (art. 1452 RN), lo que en térmi-
nos de la teoria econdmica se denomina funcién de “guar-
dabarreras”. Pero también en una postura activa, propor-
cionando a los interesados la informacién y asesoramiento
necesarios para solventar el obstaculo y cumplir los requisi-
tos legales.

El control de la legitimacién.

Dentro del epigrafe general del control de legalidad, me-
rece una especial mencién el concreto control de legitima-
ciébn de los intervinientes en el documento notarial.

Ello supone, en primer lugar, la comprobacién de la ca-
pacidad natural de los comparecientes. Las zonas de penum-
bra que puede haber en la mente humana deben ser consi-
deradas por el notario con exquisito tacto y rigor por ser la
base primera de la formacién de la voluntad negocial. El
problema final de la capacidad es la previa comunicacion: el
notario debe alcanzar un grado de comunicacién con los
interesados, que le permita asegurarse de que éstos tienen
capacidad suficiente para entender y querer el acto juridico



en cuestion. Y para lograr tal comunicacién el notario debe
utilizar todos los medios a su alcance.

En segundo lugar, el control de legalidad se dirige a la
comprobacion de la suficiencia de la representacién alegada
por los comparecientes. Y ello en dos aspectos:

Uno el formal: mediante la necesaria exhibicion al nota-
rio del documento en que se base aquella representacion.
Documento original, no copias ni siquiera testimonio.

Y dos el material: mediante la decisién del notario acer-
ca de la suficiencia de las facultades representativas conferi-
das al compareciente. Ello tiene gran importancia en mate-
ria de representacién de personas juridicas.

En este aspecto hay que insistir una vez mds en que €S
el otorgamiento de la escritura el momento crucial en que
hay que considerar la suficiencia de los apoderamientos. Y
que ésta es una funcidén genuinamente notarial que no ad-
mite una calificacién registral posterior. El sistema denomi-
nado de “doble calificacién” que es acertado en términos
generales, es sin embargo perturbador en esta materia. En
palabras acertadas de Lopez Burnion (p. 205), “..hay que
insistir en lo contrario que resulta al espiritu del sistema, tal
y como fue inicialmente disefiado, el sobreponer a la califi-
cacién notarial de la representacién, otra calificacién -la re-
gistral-, que constituye —en este punto concreto— un ejemplo
claro de aquellos casos de doble calificacion no justificados
que, a no tardar mucho, la vida practica rechazard, pro-
vocando una situacién de crisis que -y sobre esto no hay
duda- a todos afectara, por entender quizd -seguro que sin
razéon— que el conflicto se ha producido, no por un afan
extremado de servicio, sino por una exacerbacion del celo
puesto al servicio de los intereses corporativos”.

En este mismo sentido ha insistido ENRIQUE FrRancH Val-
VERDE en su ponencia sobre “El instrumento piiblico” (p. 229),
presentada en el reciente Congreso Notarial Espaiiol al in-
terpretar la legislacién registral que impone a los registra-
dores el deber de calificar, bajo su responsabilidad, la capa-
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cidad de los otorgantes segiin lo que resulte del titulo y de
los asientos del Registro, en el sentido de que “no tiene
necesariamente que querer decir que los registradores tienen
que hacer una nueva calificacién de la suficiencia de los po-
deres de los representantes voluntarios”.

Y el citado VI Congreso Notarial Espaiiol celebrado el
pasado mes de noviembre en Madrid, aprobé entre sus con-
clusiones la siguiente. “Es aspiracién de este Congreso... que
en garantfa de la seguridad del trafico juridico acoja la le-
gitimacién notarial segin la cual los hechos propios o com-
probados por el notario y sus calificaciones juridicas, es-
pecialmente las relativas a capacidad y legitimacién de las
partes, estén bajo la salvaguarda de los Tribunales”.

d) Redaccion de instrumentos publicos.

La funcién redactora del notario la impone el articulo 17.1
de la Ley “El Notario redactard escrituras matrices”.

El notario no es un mero “documentador” o “autentica-
dor”, sino que en su actuacién compleja, cobra esencial im-
portancia su aspecto como “redactor” del documento.

Los que amamos esta profesidon, podemos decir abierta-
mente que esta es la labor verdaderamente “creadora y
creativa” del notario. Es creadora porque en la actividad
redactora es cuando el notario vierte sobre el documento
todo el bagaje de sus conocimientos técnicos de Derecho,
sus principios juridicos, sus valores éticos e incluso sus re-
cursos literarios y lingliisticos. Y es creativa porque es tam-
bién en momento de aplicar al Derecho toda la imaginacién
propia de los artistas.

Y en este sentido, no puede definirse la labor redactora
con mds belleza y precision que la contenida en el articulo
148 Reglamento Notarial cuando dice que “Los instrumentos
piblicos deberdn redactarse... empleando en e¢llos un estilo
claro, puro y preciso, sin frases ni término alguno oscuros
ni ambiguos, y observando, de acuerdo con la Ley, como



reglas imprescindibles, la verdad en el concepto, la propie-
dad en el lenguaje y la severidad en la forma”.

El informe sobre la Fe piblica y vida econémica al enu-
merar los “rasgos definitorios del fedatario publico... men-
cionados por la practica unanimidad de los entrevistados
(tanto expertos como potenciales usuarios)” cita “...redactar,
o ayudar a redactar, el texto del acuerdo que se va a fir-
mar”.

Por esta razdén, una importante cuestién que en la pric-
tica se plantea es la de las denominadas minutas escritas, €s
decir, aquellas que se presentan por los interesados, al obje-
to de acomodar a ellas el contenido de los documentos no-
tariales.

En estos casos, a nuestro juicio es preciso distinguir aqui
dos cuestiones diferentes:

Primera. Las minutas escritas procedentes de abogados,
0 asesores en general, para casos concretos y puntuales, bien
sea de actas o de escrituras.

El uso indiscriminado y automdtico de tales minutas, pue-
de provocar, segun decia Diez GOMEzZ y nos recuerda Raro-
so FernAnDEz (II, p. 5), el “empobrecimiento técnico del
instrumento publico al estar encomendada su redaccién a le-
gos no sélo en el arte de la escribania, sino también en la
ciencia del Derecho”.

Pero ademds provoca un notable perjuicio a la funcién
redactora del notario, que como se acaba de demostrar per-
tenece a la esencia de la funcién notarial.

Por eso, la legislacion notarial espafiola en el articulo
147 Reglamento Notarial mantiene en estos casos el deber
del notario de indagar la voluntad de los interesados, inter-
pretarla y adecuarla al ordenamiento juridico; subsiste en el
notario la obligacién de control de legalidad del contenido
documental; vy ademads, “..en el texto del documento, el no-
tario consignara... que aquel ha sido redactado conforme a
minuta y, si le constare, la parte de quien proceda ésta, y
si la misma obedece a condiciones generales de su contrata-
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cion”, con lo que, como dice RobriGUuEz ADRADOS (p. 89),
“..queda facilitada la interpretacién contra proferentem del
articulo 1.288 del Codigo Civil”,

Segunda. Las minutas de escrituras que serdn objeto de
otorgamientos “en masa”, aportadas por operadores econd-
micos poderosos. Esos casos plantean problemas desde el
punto de vista notarial, pero no sélo desde la perspectiva
de la funcion notarial, sino también y sobre todo, en lo que
puedan afectar a la independencia y la imparcialidad del
notario en beneficio del cliente habitual y poderoso y en
perjuicio del cliente ocasional y débil. Inmediatamente nos
referiremos a esta cuestion.

B) La independencia del notario frente a los agentes
economicos.

La independencia en el ejercicio de la funcién notarial es
nota caracteristica del Notariado en general y del espaiol
en particular. Lo proclama el articulo 1 del Reglamento No-
tarial: “El Notario disfrutarda de plena autonomia e indepen-
dencia en su funcién...”.

El Informe de 9 de diciembre de 1993, de la Comision
de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, que dio lu-
gar a la Resolucién de 18 enero 1994, al enumerar lo que
denomina “tronco comuin” o caracteristicas comunes a todos
los Notariados de la Comunidad Europea, cita expresamente
la actuacion notarial como una “actividad independiente”.

La independencia se manifiesta en el ejercicio de la fun-
cién publica bajo la forma de una profesién liberal. La in-
dependencia se predica por tanto respecto del Estado; el no-
tario no estd sujeto jerarquicamente a la Administracion del
Estado. Y se predica igualmente respecto de los interesados,
al existir prohibiciones de actuacion notarial en los asuntos
en que exista interés de determinados familiares del notario.

La independencia es base, fundamento y causa del de-
ber esencial de imparcialidad, que como pone de manifiesto



Aucusto GOMEZ-MARTINHO FAERNA (“La funcién del notario
en la Unién Europea. Un estudio comparativo”, edit. Cole-
gios Notariales de Espafia, diciembre 1997, p. 31) “es pre-
supuesto ineludible de su funcién”, y se considera “deber
prioritario” respecto de cualquier otro.

La imparcialidad es entendida tal como la define Ma-
NUEL GonNzALEz ENriQUEz (“El deber de imparcialidad del
Notario”, en Jornadas Notariales de Poblet, 1974), como la
“actitud psicolégica de no tomar partido, por ninguna razoén,
en los conflictos de intereses dentro de cuyo ambito ha de
desenvolver —el notario~ su actuaciéon profesional”.

Uno de los elementos que aseguran y garantizan la inde-
pendencia funcional del Notariado es precisamente su inde-
pendencia y suficiencia econémica. Independencia econémica,
al estar remunerado por un sistema de honorarios fijos,
establecidos por disposicion legal. Y suficiencia economica,
lo que le permite no sufrir tentaciones crematisticas que
puedan debilitar la firmeza de la independencia de su actua-
cion.

Y también desde el punto de vista econOmico, afirma
Paz-ARres (p. 46) que la imparcialidad “propicia la eficiencia
del disefio... El Notario estd inclinado a hacer un disefio
productivo que maximice la ganancia conjunta y genere una
division equitativa”.

a) Necesidad ineludible de mantenimiento de la indepen-
dencia notarial.

No cabe duda de la necesidad del mantenimiento de la
independencia de notario como pilar bdsico para el cumpli-
miento del deber esencial de imparcialidad.

Esa independencia se predica respecto de los poderes del
Estado, pues, aunque el notario ejerce una funcién publica
y presta un servicio publico por delegacion estatal, en el
ejercicio de esa funcidon no cabe posibilidad alguna de impo-
sicion de decisiones de ningin tipo por parte de la Admi-
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nistracién del Estado, ya que el notario se debe sélo al
cumplimiento de las leyes.

Y sc predica igualmente respecto de los particulares, que
acuden a solicitar su ministerio. Y esa independencia, en
principio, no se pierde por la relacidbn de habitualidad del
cliente con el notario. Cuando coloquialmente se utiliza la
expresion “mi notario” se estd demostrando el grado de
confianza que ese cliente tiene respecto de un notario en
concreto en el que deposita todos los elementos necesarios
para que aquél le asesore y le aconseje en todos los Srde-
nes juridicos de su vida en incluso a veces mis alld de lo
meramente juridico. Pero desde luege, nunca pretende ese
cliente habitual ni desde luego piensa la otra parte que con
él contrata, que esa relacion de confianza pueda desvirtuar
ni mediatizar la independencia del notario en cuestion.

b) Los riesgos de debilitacion de la independencia no-
tarial.

Pero como antes se ha manifestado, uno de los factores
propios del actual sistema econdémico es €l de la aparicion
de los denominados operadores econdmicos, entidades de enor-
mes dimensiones econdémicas y gran poder incluso en los
dmbitos politicos, que pueden producir determinadas distor-
siones o desajustes en la labor notarial.

La situacién de superioridad del denominado de estos
operadores econdmicos, o “cliente poderoso” frente a la si-
tuacién de clara inferioridad del “contratante débil” ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina notarialista con abun-
dancia de argumentos y explicaciones. Desde Fica FAura en
1973, RoDRiGUuEz Aprapos en 1989, Mezqurta DEL CACHO
desde 1987, Lorez BurnioL en 1993, Paz-AREs en 1995, Ra-
roso FERNANDEzZ en 1997, hasta el reciente Congreso del
Notariado Espafol de noviembre del pasado afo.

Y paralelamente a esa constatacién, se ha denunciado,
por el propio Notariado, los riesgos de que esa fortaleza del



contratante poderoso debilite la imprescindible independencia
del notario al que aquél acude con asiduidad.

Pero es preciso reconocer que al notario tampoco se le
puede. exigir l1a cualidad de “héroe” en solitaric. Debe con-
tar con un apoyo en disposiciones legales adecuadas y res-
paldo de los drganos colegiales.

C) La defensa de los consumidores y usuarios.

Desde que la evolucién de las pautas econémicas ha ido
acrecentando la diferente posicién contractual de las partes,
se ha comprobado la enorme dosis de riesgo de que el con-
tratante ocasional-consumidor, construya una voluntad nego-
cial viciada, por causa de ignorancia, desinformacion, abuso
de la posicion dominante de la otra parte, ¢ incluso coac-
cion.

Se ha percibido la necesidad de dar cada vez mayor co-
bertura y apoyo al denominado contratante débil, y a la vez
se ha ido desarrollando la nocién de “consumidor y usua-
rio” como un tipo determinado de contratantes especialmen-
te neccesitado de proteccién, frente al otro contratante, que
lo es en forma habitual y mantiene una posicién superior
en poder econdmico, asesoramiento juridico, y costumbre do-
cumentadora.

Estas nociones eran impensables en la época del Estado
liberal decimondnico, creador de los vigentes Cédigos Civi-
les, inspirados en el principio de libertad negocial y regula-
dores de una situacién de igualdad entre los contratantes.

De ahi que las normas juridicas tradicionales del De-
recho Civil y el Mercantil se han demostrado insuficientes
para alcanzar aquella proteccidon especial. Insuficiente inclu-
so después del gran empuje que significé la introduccién en
la reforma de 1975 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
entre las reglas de interpretacion de las normas juridicas, de
su adecuacién a la realidad social del tiempo en que se
aplican (art. 3 C.c.).
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La respuesta debfa ser necesariamente legislativa.

Y en efecto, el desarrollo de estas nociones y las reglas
de proteccién ha dado lugar a un cuerpo de legislacién y
doctrina que ha adquirido ya autonomia propia con la deno-
minacién de Derecho de los Consumidores. Su importancia
es tal, que algin autor (Aierto BERCOvVITZ) ha dicho que
“En el Derecho Espafol habria que distinguir tres clases de
compraventas sujetas a normas diversas: civil, mercantil y de
consumo; y que decir que existe un Derecho civil, un Dere-
cho mercantil y un Derecho de los consumidores. Demasia-
do complicado”, y ha defendido la unificacion de las tres
citadas ramas juridicas en una sola denominada Derecho
Privado del trafico econdmico.

Tales ideas parten de la aplicacion de medidas correcto-
ras de corte social a los mecanismos de aplicacidén pura de
las posiciones neoliberales.

A juicio de Prces-Barsa (p. 29) “las limitaciones al tra-
fico juridico, a la propiedad y a la libertad de empresa que
supone el reconocimiento de esos derechos de los consumi-
dores y usuarios, y la intervencidon de los poderes publicos
para protegerlos, supone mds un aseguramiento ante la in-
defensidon del individuo consumidor, es decir, obedecen mas
al valor seguridad que al valor justicia”.

a) La legislacion espanola de defensa de los consumidores.

Pues bien, la nocién de la proteccién de consumdores y
usuarios se encuenira en la Constitucion Espafiola de 1978,
en su articulo 51.1 cuando dice que “Los poderes piiblicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, pro-
tegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud v los legitimos intereses economicos de los nmsmos”.

Se trata del primer texto constitucional (hoy ya no el
tinico) que contiene una proclamacion semejante.

“La técnica utilizada en la Constituctdn —como dice Ma-
Ria PiLar Montes Robricuez (p. 25)- ha sido la de confi-



gurar la defensa de los consumidores y usuarios como un
principio general del derecho, constitucionalizado. Este prin-
cipio general vincula a los poderes publicos. Todos ellos han
de actuar para cumplir adecuadamente el mandato constitu-
cional™.

El poder legislativo, va cumpliendo este mandato, mediante
la elaboracién de leyes; en concreto, la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 julio 1984,
que se completa por otras sectoriales (como la Ley General
de Publicidad de 1988, Ley de Defensa de la Competencia
de 1989, Ley de ventas fuera de establecimientos comercia-
les de 1991, Ley de crédito al consumo de 1995) y desarro-
llada por disposiciones posteriores de inferior rango, en es-
pectal el Real Decreto Ley de 21 abril 1989 en relacién con
ventas y arrendamientos inmobiliarios, que establece una se-
rie de requisitos y exigencias en el régimen de la promocidn
publicitaria v la informacién previa a la contratacion, con la
sana finalidad de que el consumidor forme de una manera
correcta y libre su voluntad contractual.

A todo ello hay que afiadir en el ambito de la Unidn
Europea, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 abril
1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, gue en este momento estd siendo objeto de
trasposicion a la legislacion espafiola a través del Proyecto
de Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, que
se encuenita en plena tramitacion parlamentaria.

Pues bien, si el Notariado de tipo Latino ha tenido des-
de sus origenes una funcidén y finalidad de proteccién y ga-
rantfa del derecho de libertad civil de los ctudadanos que
permitia la autorregulacién de los propios intereses en régi-
men de libertad v equilibrio contractuales, respondiendo asi
a la ideologia propia de la creacidn de los Codigos (el
espafiol es de 1888) y de las leyes que rigen la profesion
notarial (la espafiola es de 1862), en la actualidad y en ¢l
futuro, sin perjuicio de mantener esa misma actitud en los
casos de contratantes en posicién de igualdad, la orientacion
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del sistema de seguridad preventiva, y la funcién del Nota-
riado como instrumento principal del mismo, se debe orien-
tar en la correccidn de los efectos abusivos de la posicidn
de superioridad del agente u operador econémico poderoso,
contratante profesional, sobre la del ciudadano contratante
ocasional, consumidor de bienes y usuario del servicio nota-
rial, a fin de compensar y reequilibrar las diferentes posi-
ciones contractuales para lograr de nuevo unas declaraciones
de voluntad en ejercicio de la libertad negocial.

La sensibilidad notarial atenta a los cambios sociales ha
percibido esta necesidad. Y ha orientado su logro hasta
ahora, en dos sentidos o por dos caminos: el reforzamiento
del deber de informacién, y del derecho de libre eleccidon
de notario.

Fruto de ella fue la reforma del Reglamento Notarial 8 de
junio de 1984, que dio lugar a modificaciones concretas pero
muy trascendentales, como las de los articulos 142 (derecho
de libre eleccién del notario) y el 147 (informacién especifi-
ca, asistencia equilibradora o compensadora).

Veamos a continuacion los dos caminos citados, a la luz
de las normas estrictamente notariales y también las generales.

by El reforzamiento del deber de informacion.

Si la funcién notarial en las situaciones de desequilibrio
entre los contratantes quiere ser eficaz, debe necesariamente
orientarse hacia la asistencia especial al contratante débil, al
objeto de que el asesoramiento y consejo notarial sea mas
profundo y pormenorizado, con el fin de traiar de eliminar
aquel desequilibrio inicial, y que las decisiones contractuales
se puedan adoptar en una situacion de igualdad y libertad.

En este sentido el actual articulo 147 RN dice que “Sin
mengua de su imparcialidad, el Notario insistird en informar
a una de las partes respecto de las cldusulas propuestas por
la otra y prestard asistencia especial al otorgante necesitado
de ella”.



El informe Fe piblica y vida econémica dice a este res-
pecto que los “..rasgos definitorios basicos del fedatario co-
bran especial importancia cuando en la contratacidén inter-
viene un consumidor. Es, en efecto, reclamacion creciente de
los consumidores la obtencién de mayor informacién y ase-
soramiento, imparcial y fiable, a la hora de asumir obliga-
ciones contractuales. Una forma l6gica de dar satisfaccion a
dicha demanda seria potenciar la labor informadora del fe-
datario pdblico asi como su imparcialidad mediante el reco-
nocimiento del derecho, no susceptible de renuncia, a elec-
cién del fedatario por parte del consumidor. En todo caso
la mejor proteccion de los consumidores parece requerir un
fortalecimiento de la labor informativa y asesora del fedatario,
a) respecto del contenido del contrato en el que el consu-
midor es parte (evitindose asi los posibles constes econémi-
cos de la proteccién a posteriori, por ejemplo via resolucio-
nes judiciales frente a clausulas nulas); b) y también, y muy
especialmente, respeto de la eficacia ejecutiva y probatoria
derivada de la intervenciéon misma del fedatario en la tran-
saccion asi como de las consecuencias que dicha interven-
cién puede implicar para el consumidor™.

En ¢l andlisis de esta materia presentan algunos rasgos
diferenciales los dos tipos cldsicos de contratos celebrados
entre partes desiguales: las transmisiones de inmuebles y es-
pecificamente de viviendas, y los préstamos hipotecarios con-
cedidos por entidades de crédito. Haremos algunas referen-
cias concretas a ambas categorias.

1. Transmisiones de inmuebles, especialmente de vivien-
das: el visado notarial de contratos privados.

Dando por supuesto que en esta materia no sélo se man-
tiene sino que se acrecienta la necesidad de que la contra-
tacidon alcance cotas de alta seguridad, sin embargo, la ac-
tuacién notarial tropieza con un obstiaculo muy dificilmente
salvable, al menos en la contratacién en masa de las trans-
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misiones de viviendas: la formacién de la voluntad negocial
y la prestacién del consentimiento al conjunto de clausulas,
uniformes o no, generales y particulares, incluidas las que
pueden ser abusivas e incluso ilicitas, se produce en un
momento en el que el notario no interviene, en el docu-
mento privado previo, desde el que muchos pactos vienen
ya determinados y preestablecidos, al tiempo del otorga-
miento de la escritura. De este modo, se puede hablar de
un “momento constituyente” del contrato que se formula en
el documento privado; y un “momento documental” al otor-
garse la escritura; solo en éste se produce el control no-
tarial de legalidad y se desarrolla la funcién informadora,
asesora y asistencial; pero habiendo sido prestado el consen-
timiento en el primer momento, la eficacia de la funcién
notarial queda totalmente mediatizada, y a pesar de la in-
formacion que en este momento se le pueda proporcionar al
contratante consumidor, éste tiene ya prestado un consenti-
miento, quizd viciado por desinformado, que yva no puede
revocar. Como dice acertadamente MEezoquita (II-171) “.es
en la documentacién privada donde... la libertad civil real
del contratante consumidor se reduce al minimo”.

Es evidente, por tanto, que si se pretende una interven-
cién notarial que sea eficaz, y alcanzar de este modo y por
esta via una adecuada informacién al consumidor, debera
necesariamente hacerse coincidir esos dos momentos, de mo-
do que el notario pueda ejercer el control de legalidad y
regularidad en la fuente, se impida asi la prestacién de un
consentimiento viciado, y, al contrario, se propicie una vo-
luntad formada con la debida informaciéon y asesoramiento,
y declarada con libertad. Como dice Paz-Ares (p. 37) “Se-
ria deseable... anticipar esta funcidon -se refiere a la llamada
mediacion informacional que comprende la labor asesora y
auditora— al momento antes de contratar, o al momento de
precontratar”.

S6lo hay dos procedimientos para lograr este fin:



Primero. Imponer la forma piblica con cardcter general
en este tipo de contratacién, de modo que no sea posible la
contratacién privada. Esta regla, desde luego, choca con el
principio general de libertad de forma que preside el Dere-
cho Civil espafiol. No seria ésta la Unica excepcién a ese
principio (piénsese en la escritura publica ad solemnitatem
de la donacién de inmuebles, las capitulaciones matrimonia-
les, la hipoteca, etc.). Seria ademds una excepcién basada en
una razén social. Pero habida cuenta de la frecuencia de
este tipo de contratacién y de la abundancia de este tipo de
documentacion, llegaria a ser regla, lo que es excepcion.
Quiza por esta razén el Derecho espafiol de consumo no ha
adoptado esta solucion.

Segundo. Partiendo de la aceptaciéon de la regla anterior,
es decir, del rechazo a la obligatoriedad de la forma publi-
ca, se propone la utilizacion de algin sistema de control
notarial del texto de los contratos privados, bien del contra-
to tipo de cada promocién inmobiliaria sin posibilidad de
alejamiento posterior de ese contrato-tipo, ¢ bien, de cada
contrato individualmente considerado, mediante la consigna-
cion en el documento de un “visado mnotarial” que suponga
la comprobacién y afirmacién notarial de la regularidad de
las cldusulas generales y pactos particulares, y una puesta a
disposicién en el despacho notarial de toda la documenta-
cién complementaria con posibilidad del contratante consu-
midor de solicitar del notario todo tipo de explicaciones,
aclaraciones e informaciones al respecto.

El punto de referencia o base con respecto a la cual el
notario realizaria la afirmacion de regularidad podria ser tan-
to un listado de pactos prohibidos o declarados abusivos (al
modo de como se establece en el proyecto de Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacién que después veremos)
o un Registro General de Condiciones de ambito estatal,
del tipo del que en la actualidad funciona en el Ministerio
de Justicia para los Actos de Ultima Voluntad.
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La forma de como ese “visado notarial” deba incardinar-
se en los esquemas técnicos de los distintos tipos de docu-
mentos notariales de cada pafs, es cuestibn de estudio en
cada caso, sin que desde luego sea previsible la existencia
de problemas de encaje formal.

Alguna tendencia en esta direccién se divisa en el Dere-
cho comparado. Paz-Ares (p. 37) cita el caso de un pro-
yecto de ley belga en la que se establecia la obligatoriedad
de remitir al notario el precontrato de compraventa de in-
muebles para que lo comente y asesore.

2. Los préstamos hipotecarios concedidos por entidades de
crédito.

Es curioso comprobar aqui que en este caso no se plan-
tea, ni remotamente, el problema que se acaba de exponer
en ¢l apartado anterior. Es absolutamente impensable la for-
mulacién de un préstamo de este tipo en documento pri-
vado. Y ello por dos razones: en primer lugar porque la es-
crifura publica es en estos casos forma ad sustantiam, al
contrario de lo que ocurre en la compraventa; y en segun-
do lugar porque en este caso la forma publica y su eficacia
favorece al operador poderoso: no hay fuerza ejecutiva sin
escritura.

En estos casos los problemas que se pueden plantear son
respecto del cabal conocimiento por parte del contratante
ocasional, consumidor, deudor, prestatario e hipotecante, de
todo el contenido negocial del documento, cuyo texto, por
regla general viene predeterminado, prerredactado y ademas
uniformemente redactado.

La eficacia de la funcidén notarial en estos casos vuelve a
ser una informacién y asesoramiento extremadamente cuida-
doso al prestatario. Y en este sentido debe citarse la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 5§ mayo 1994,
reformada por otra de 27 octubre 1995 sobre Transparencia
de condiciones financieras de los préstamos que basa ese su-



gerente titulo de “transparencia” (y quizd paradédjico titulo
en una materia tan profusamente compleja) en dos pilares:

1} La informacién que debe proporcionar la entidad pres-
tamista, a través del folleto informativo y sobre todo la
oferta vinculante que la entidad de crédito estd obligada a
proporcionar al solicitante del préstamo,

y 2) Una especifica actuacién notarial, que se concreta en:

—El derecho del futuro prestatario a examinar en la
Notaria, el proyecto de escritura, en el plazo de los tres
dias anteriores a la firma de la escritura, pudiendo ademas
en esta operacién, solicitar las aclaraciones y explicaciones
oportunas, “..que el Notario efectuard en el ambito de su
obligacion legal de asesoramiento”, como dice la Circular
del Consejo General del Notariado de 16 julio 1994.

— La obligada comprobacién por el notario de la lega-
lidad y regularidad de determinados extremos de las con-
diciones financieras del préstamo; en concreto: sobre la po-
sibilidad de discrepancias entre la oferta vinculante y las
condiciones financieras contenidas en la escritura, sobre las
condiciones del tipo de interés segin sea variable o fijo,
tasa anual equivalente o coste efectivo de la operacién, co-
misién en caso de amortizacién anticipado, etc.

Se trata pues de una serie de reglas muy detalladas y
especializadas, en las que se trasluce una profundizacién en
el deber de informacién del notario en un tipo de escritu-
ras, las que formalizan operaciones financieras, en que el
desequilibrio entre la entidad prestamista (Banco, Caja, etc.)
y el prestatario (consumidor) es manifiesta.

Y a ellas se refiere el Predambulo de la propia Orden, al
hablar de la colaboracién del notario para la adecuada com-
prension por el prestatario de las condiciones del préstamo,
“..advirtiendo expresamente al prestatario del significado de
aquellas cldusulas que, por su propia naturaleza técnica, pu-
dieran pasarle inadvertidas”.
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¢) El derecho a la libre eleccién de notario.

Dice RoDRIGUEZ ADRADOS (p. 92) que “...El dmbito de
los actos y negocios juridicos privados en el que principal-
mente se desenvuelve la funcién notarial es el campo de la
libertad...”.

En efecto, si se piensa que los contratantes, al compare-
cer ante notario, debidamente informados, asesorados y acon-
sejados por éste, en mayor o menor medida dependiendo
del grado de previo conocimiento y equilibrio en sus res-
pectivas posiciones contractuales, declaran libremente su ver-
dadera voluntad, prestan libremente su consentimiento, no
hay ninguna duda de que el notario en su actuacién profe-
sional estd asegurando, garantizando y promoviendo, el ¢jer-
cicio de las libertades civiles de los ciudadanos.

Pues bien, como sigue diciendo el ilustre notarialista cita-
do, “Nuestro sistema confiere ante todo a los particulares
una libertad civil: el derecho de libre eleccion de Notario...”.

El punto neurdlgico en el que radica o se basa el dere-
cho de libre eleccidn del notario es discutido entre los auto-
res. Asi: para TomAs GiMENez Duart (“La funcién notarial
en Espafia y su futuro”, ponencia presentada en el VI Con-
greso Notarial Espaifiol, noviembre 1997, p. 18) “La profe-
sionalidad... es lo que mayormente justifica la libre eleccién
del notario, porque el funcionario no se elige”. En el extre-
mo opuesto dice Mezouita (tomo 2, p. 35) que “..absolu-
tamente todo lo fundamental es publico, y sdlo la parte de
lo estructural estd disefiado al estilo profesional privado...”.
Raroso FernANDEz (II-p. 3) dice que es “Una importante
consecuencia del deber de imparcialidad...”. Y para HoNoRrIO
RoMerO HErRrRErRO (“Deontologia profesional”, ponencia pre-
sentada en el V Congreso Notarial Espaifiol, Granada, octu-
bre 1993, p. 299) “cualquier ataque al principio de libre
eleccién de Notario lo es a la mds pura esencia de la fun-
ciéon notarial en los fundamentales aspectos del consejo y el
asesoramiento...”.



La norma bésica de regulacién del derecho de libre elec-
cion se encuentra en el articulo 142 RN. Este precepto fue
objeto de modificacién en la reforma reglamentaria de 1984
antes citada.

Segdn el citado articulo, la regla general, cuando en la
escritura intervienen varias personas, es que el derecho de
libre eleccion del notario corresponde “..en defecto de pac-
to, a quien de ellas deba satisfacer los derechos arancelarios
notariales o la mayor parte de los mismos”.

Y a continuacién establece la regla excepcional de con-
templaciéon del contrato entre desiguales. Y establece que en
los casos de “..transmisiones onerosas de bienes o derechos
realizadas por quien se dedique a ello habitualmente o bajo
condiciones generales de contratacion, el derecho a la elec-
cién de Notario corresponde al adquirente”.

A pesar de la bondad de la norma, se queda a mitad
camino o es incompleta, en la medida en que no se extien-
de a los casos de formalizacion de operaciones financieras,
que tanto se han desarrollado en los dltimos afos, v que
ademds mediatizan, en muchos casos, la propia escritura de
transmision de los inmuebles que luego son objeto de hipo-
teca, eliminando de hecho y por esta via el derecho de
libre eleccion de notario no sélo de la escritura de présta-
mo sino también de la de compraventa.

Regla similar pero de superior alcance, es la contenida
en el articulo 5.4.c) del Real Decreto Ley de 21 abril 1989
que atnbuye el derecho de eleccion de notario al consumi-
dor, que debe ser informado de tal derecho dentro de la
referencia obligada a la forma en que se prevé documentar
el contrato.

Comentando este precepto opina MEezouita (tomo 2, p.
179) que este derecho se le debe considerar dentro de la
categoria de los “derechos basicos”, y por tanto por aplica-
cién del articulo 2.1.f) del mismo RDL, y en consecuencia
¢l repetido derecho debe ser considerado como irrenunciable
previamente, lo que obliga al notario no elegido por el con-
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sumidor a hacer constar en la escritura la renuncia expresa.
Todo lo cual supone a juicio del citado autor una sujecién
del notario “..a su propio autocontrol de legalidad”.

Disposiciones legales posteriores han venido a confirmar
las normas anteriores en materia de préstamos y créditos con-
cedidos por las entidades de crédito. Concretamente la Or-
den del Ministerio de Economia y Hacienda de 5 mayo 1994
sobre transparencia de las condiciones financieras de los prés-
tamos hipotecarios, en su articulo 7.1 se remite en materia
de eleccién de notario a “..lo dispuesto en el Reglamento
Notarial y demds disposiciones aplicables”, que por tanto lo
sera también el Real Decreto de 1989 que se acaba de ci-
tar, siendo por tanto el consumidor, en este caso el presta-
tario, el sujeto titular del citado derecho de libre eleccién.

Y s1 nos preguntamos acerca de la eficacia que tales dis-
posiciones tienen en la realidad, la respuesta nos la propor-
ciona el varias veces citado informe sobre Fe pablica y vida
econémica,

Ante la pregunta “normalmente, las veces que ha acudido
usted a un notario jha escogido usted personalmente al no-
tario a que acudir o se lo han dado ya escogido?” El cin-
cuenta por ciento contesté que lo habia escogido siempre (43
por 100) o la mayoria de las veces (7 por 100). El treinta y
siete por ciento contestd que se lo habjan escogido siempre
(29 por 100) o la mayoria de las veces (8 por 100).

Y lo que es mas significativo: ante la pregunta “Cuando
la eleccién del notario no ha dependido de usted ;ha teni-
do la sensacién de que el notario actuaba con la misma in-
dependencia e imparcialidad que cuando usted lo habia es-
cogido?” El cincuenta y uno por ciento contestéo que si. El
ocho por ciento que no. Y el restante cuarenta y tres por
ciento no contesto.

La interpretacion de estos resultados es clara. Se puede
decir que un porcentaje muy elevado aprecié la indepen-
dencia ¢ imparcialidad notarial a pesar de que el motario se
le habia impuesto. Pero sobre todo, que un porcentaje infi-



mo (el 8 por 100) tuvo la sensacién contraria, la de pérdi-
da o disminuciéon de la imparcialidad. Y todo ello a pesar
de no haber ejercitado el derecho de libre eleccion.

d) Otras medidas: condiciones generales de la contratacion.

El ultimo estadio legislativo en Derecho espanol en or-
den a la proteccién de consumidores y usuarios, es el de
los negocios juridicos dominados por condiciones generales
de la contratacion. En estos casos, como dice RODRIGUEZ
ADRADOs “estamos ante una prerredaccién uniforme, genera-
lizada, ... por lo que su rigidez es absoluta”.

Pero esta situacién no es mala o desdefiable por si mis-
ma. Y por otro lado, como antes vimos, la contratacién en
masa es un fendmeno propio de la economia actual, que
estd generalmente admitido y aceptado.

Lo que ocurre es que en estos casos el contratante débil
y ocasional estd necesitado de una especial proteccién. Y
para esa especial proteccion que supone ademds un control
riguroso de la legalidad, la actuacién notarial es especial-
mente idonea o adecuada, pues todos los peligros y riesgos
que acechan al consumidor se presentan en el momento de
contratar, ni antes ni después. El gran problema del consu-
midor es llegar a formar un conocimiento y una voluntad
no viciados por maniobras ajenas. Por eso, en la medida en
que a actuacién notarial evita esos problemas y aporta so-
luciones, es cierta la calificacion de MEezQuita DEL CACHO
(tomo 2, p. 167) de “la forma documental publica como fac-
tor de proteccién”.

Entrando en materia, es preciso distinguir las cldusulas o
condiciones contractuales que se imponen de una manera
rigida o cerrada, de aquellas otras que, ademds, presentan
caracteres de ilegales, abusivas o vejatorias. Su tratamiento
debe ser diferente.

En cuanto a las primeras, al notario en estos casos no le
queda otro margen de actuacién mds que la informacién ex-
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haustiva al consumidor. Al actuar el notario, aun en este
tipo de contratos, como dice RoDRiGUEZ AbpraDOS (p. 90)
“..no caben aqui remisiones a otros documentos no conoci-
dos, ni letras pequefias, ni firmas en blanco; las clausulas o
condiciones generales tienen que estar integramente recogi-
das en la escritura, y su conocimiento por la contraparte se
asegura mediante su lectura en el acto del otorgamiento y
con aquella informacién insistida que el notario tiene que
dar a una de las partes respecto de las cldusulas propuestas
por la otra”. Sc¢ trata pues de extremar la informacién al
contratante ocasional, al consumidor.

Pero respecto de las cldusulas ilegales, abusivas o vejato-
rias, la actuacién debe ser de abierto rechazo. Ahora bien,
teniendo en cuenta el enorme poder que en estos casos
puede tener el contratante poderoso, la actuacién denegato-
ria del notario requiere tener un respaldo normativo y cor-
porativo. Veamos por separado estos dos aspectos.

a) Aspecto legislativo. En en estos momentos se en-
cuentra en tramitacion en el Parlamento espaiiol, un proyec-
to de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion
que, partiendo de la proteccién de la igualdad de los con-
tratantes como presupuesto necesario de la justicia contrac-
tual, pretende proteger los legitimos intereses de los consu-
midores, usuarios y en general de todo el que contrate con
otro en condiciones generales.

Califica de condiciones generales a aquellas cldusulas con-
tractuales que estén predispuestas e incorporadas a una plu-
ralidad de contratos exclusivamente por una parte, frente a
las abusivas que son las que producen un desequilibrio im-
portante e injustificado en las obligaciones contractuales.

Contiene normas dirigidas a los notarios insistiendo en el
especial deber de informacion a los consumidores acerca del
contenido de las condiciones generales, y de advertencia res-
pecto de las cldusulas que puedan ser abusivas.

El proyecto de ley contiene una lista de cldusulas que
per se, se consideran abusivas y por tanto nulas de pleno



derecho. Entre ellas cita la de “renuncia o transaccidn res-
pecto al derecho exclusivo del consumidor a la eleccién del
fedatario competente segin la ley para autorizar el docu-
mento publico en que inicial o ulteriormente haya de for-
malizarse el contrato”. Esta disposicion supondrd el cierre
del sistema en esta materia, al quedar sancionado tal pacto
con nulidad absoluta y en consecuencia el derecho del con-
sumidor a elegir notario queda configurado como un dere-
cho irrenunciable.

b) Aspecto corporativo. La actuacién del notario en el
cumplimiento de este tipo de disposiciones, y en especial en
la defensa del consumidor frente al contratante poderoso,
debe recibir la cobertura de las opiniones, decisiones e ins-
trucciones claras de los odrganos corporativos, cuya voz se
debe dejar oir en una analisis o dictamen técnico-juridico
sobre las cldusulas generales abusivas. Es necesidad cada vez
mas sentida la de que los Srganos corporativos entren en
accion al objeto de emitir informes y dictdmenes acerca de
la “..correccién o incorreccién de ciertas condiciones y clau-
sufas...”. como ya decia VALLET DE GOYTISOLO Yy nOS recuer-
da RoDRiIGUEZ ADRADOS (p. 90) que deben ademds ser obje-
to de la necesaria difusion entre los ciudadanos en gencral
y las organizaciones y uniones de consumidores y usuarios
en particular. Este tipo de informes tienen la doble virtuali-
dad de la seriedad y rigor de la entidad de la que proce-
den, y del respaldo que suponen para la actuacidon aislada
de cada notario.

Tras estas ideas generales, vamos a continuacién a des-
cender a situaciones mdas concretas del quehacer notarial.

D) Funcién notarial y derechos reales. La colaboraciéon
del notario en el acceso a la propiedad de las personas mads
desfavorecidas.

Prescindiendo de los esporddicos casos [racasados en que
se ha intentado trasladar a la inscripcidon en -el Registro el
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momento de la transmision del dominio, o cierto es que en
los Ordenamientos sucesores del Derecho Romano y Ger-
maénico, toda la virtualidad y sustancia traslativa se sitda en
el otorgamiento de la escritura publica. Es ¢l momento en
que se perfecciona el contrato y en el que se realizan v
cumplen las prestaciones de las partes.

La complejidad de las relaciones sociales actuales produ-
cen el efecto de que la transmision del dominio de un bien,
especialmente los inmuebles, produce una seric de consecuen-
cias de todo orden, cada vez mds compiejas y abundantes.
Y todo ello ademads, sin perder de vista la situacién de los
adquirentes-consumidores a que nos hemos venido refiriendo.

Siendo todo ello asi, el sistema de seguridad preventiva
se fortalecerda en su conjunto cuanto mayor sea la eficacia
del documento notarial.

Por eso, a nuestro juicio, se deben seguir las siguientes
lineas de conducta:

Primera. Incrementar la garantia de la clarificacion de la
situacidon juridica del bien transmitido -al tiempo de contratar.

a) Tratandose de bienes inmuebles, ha sido notablemen-
te acertado y estd dando magnificos resultados, el sistema
denominado de colaboracién entre las Notarias y el Registro
de la Propiedad para la seguridad del trafico juridico inmo-
biliario, que inicié el Real Decreto de 18 diciembre 1992, y
actualmente se regula en el Real Decreto de 29 diciembre
1994, modificativo a este fin del Reglamento Notarial y el
Hipotecario.

El sistema se basa en tener a disposicién de los contra-
tantes la informaciéon de la situacién registral de dominio y
cargas, recibida por telefax el mismo dia del otorgamiento
de la escritura o con muy pocos dias de antelacién, y en
este caso con informacién continuada por el Registro. Y se
completa con la presentacion en el Registro también por te-
lefax el mismo dia del otorgamiento o el siguiente.

A pesar de sus resultados generalmente buenos, el siste-
ma aun puede ser objeto de perfeccionamiento, mediante:



1. El establecimiento de un mecanismo de cierre del
Registro, o de reserva de rango o efecto retroactivo de la
presentacion, aunque fuera restringido, que permitiria mayor
grado de seguridad y garantia para el adquirente, pues pre-
cisamente los casos en que se ha producido alguna disfun-
cién o desajuste son aquellos en los que se ha presentado
en el Registro algin documento después de expedida la
informacion y antes de recibir la presentacién del nuevo do-
cumento, aunque sea en un margen muy corto de dias, pro-
blema en el que la informacién continuada se ha demostra-
do poco eficaz.

2. Un paso mas seria la conexidon informdtica entre los
despachos notariales vy los Registros de la Propiedad, lo que
permitiria el conocimiento de las situaciones de dominio y
carga y la presentacién al Diario, en tiempo real, y por
tanto, sin ninguna posibilidad de quiebra del sistema. Seria
el sistema perfecto de garantia inmobiliaria.

Todo ello permitiria cumplir de manera simultdnea la
prestacion de una de las partes (el pago del precio) y la de
la otra parte (la transmisién de! dominio libre de cargas).

b) Tratindose de bienes muebles que sean susceptibles
de identificacion individualizada, el sistema de transmisidon
deberia participar de las caracteristicas de los bienes inmue-
bles, al modo que se acaba de describir.

¢) Un caso especialmente grave en el momento actual de
la legislacién espafiola es el de las acciones de sociedades
anonimas y participaciones de sociedades de responsabilidad
limitada.

La transmision de este tipo de bienes ha sido objeto de
reciente “liberalizacién”, en el sentido de aligeramiento de
formas documentales. Asi, las participaciones sociales de so-
ciedad de responsabilidad limitada se deben transmitir me-
diante documento publico, en tanto que las acciones en su
condicién de titulos valores no exigen ninguna forma docu-
mental especial, y su titularidad se acredita por [a simpie
certificacién del érgano social con referencia al Libro de So-
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cios en las acciones nominativas, y por la simple tenencia
del titulo en las acciones al portador.

La realidad estd demostrando la frecuencia con que se
formalizan escrituras de transmision de participaciones socia-
les y de acciones aunque tal forma no venga exigida por la
legislacion. Fllo produce no solo una legitima satisfaccién,
sino sobre todo el interés que se debe tomar en trasladar a
los textos legales esta necesidad sentida por la sociedad. Y
en todos estos casos el principio de seguridad o garantia
precisa que en la escritura se acredite la titularidad y situa-
cion de libertad de cargas mediante la exhibicidn del titulo
de adquisicién, pero también, de la correspondiente certifi-
cacion social con referencia al Libro de Socios (en partici-
paciones sociales y acciones nominativas) y la exhibicién y
entrega del propio titulo o resguardo provisional (en las ac-
ciones al portador). Los mecanismos de garantia deben Me-
var a incorporar a la escritura la certificaciéon social y hacer
constar la correspondiente nota de referencia en los titulos.

Segunda. llevar al momento del otorgamiento de la es-
critura la decisiéon y acreditacién documental de toda una
serie de cuestiones accesorias del derecho de propiedad y
del bien objeto de transmision. Asi:

a) Acreditar en el momento del otorgamiento de la es-
critura, la situacién de los pagos de toda clase de gastos o
tributos que afecten al inmueble objeto de transmisién. Asi,
impuesto anual sobre la propiedad (IBI), tasas municipales,
gastos de la comunidad de propietarios, de urbanizacion, pre-
vision de gasto de los impuestos que graven el incremento
de valor de los terrenos, etc.

b) Acreditar igualmente la documentacién necesaria para
la eficaz toma de posesion del inmueble, su libre ocupacion,
su regularidad urbanistica (licencias municipales), o para la
contratacién de los suministros correspondientes (agua, gas,
energia eléctrica, teléfono, TV por cable, etc.).

Tercera. Incrementar los medios de colaboracién del no-
tario en la vigilancia y seguimiento de los trémites adminis-



trativos posteriores a la formalizacién de la escritura y ad-
quisicién del dominio.

Asi, toda clase de impuestos que graven la transmision,
la produccién de las altas y bajas correspondientes en regis-
tros administrativos y fiscales, la inscripcién en los registros
sustantivos correspondientes, presentacion de recursos de to-
do tipo hasta su resolucién, etc.

Gran parte de estas actividades complementarias de la
transmisidon del dominio pueden ser realizadas por el notario
directamente mediante la remision de los datos, incluso por
conducto informdtico, a los organismos correspondientes.

Es esta una actividad notarial de naturaleza colaborado-
ra; en un doble aspecto: colaboradora con el adquirente y
también con la Administracién. Y es ademds una actividad
naturalmente notarial. Es decir, no se trata de una actividad
gestora que el notario realiza con independencia de la ge-
nuina funcién notarial, sino como una extremidad de dicha
funcién; que si es utilizada no se resiente la funcién esen-
cial, pero que en realidad forma parte de ella.

La colaboracion del notario en el acceso a la propiedad
de las personas mds desprotegidas.

La mayoria de los Ordenamientos Juridicos contienen dis-
posiciones legales de proteccién y fomento del acceso a la
propiedad de las viviendas, de personas desprotegidas.

En Espafa, las medidas protectoras s¢ inician en los afios
cuarenta con la legislacion de las denominadas casas baratas.
Continfdian con la legislacién de Viviendas de Proteccion Ofi-
cial, que atn perduran si bien con modificaciones y adapta-
ciones progresivas, y recientemente las denominadas Vivien-
das a Precio Tasado.

Resumiendo mucho el sistema actual, sus caracteristicas
mas sobresalientes son las siguientes:

1. Los planes de proteccion comprenden varias anualida-
des (tres, cinco, etc.) durante los cuales la Administracion,
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estatal o autondmica, determina el importe total de las ayu-
das que se van a distribuir, directamente y a través de con-
venios especiales con las Cajas de Ahorro y la Banca.

2. La proteccién exige unos requisitos objetivos, como
superficie maxima de la vivienda, pero se concede con ca-
ridcter personal o subjetivo en favor del adquirente, en ra-
zOn a sus condiciones personales, como nivel salarial, miem-
bros de la familia, etc.

3. La proteccién se orienta en dos direcciones: subven-
cion a fondo perdido procedente de la Administracién. Y
ayuda en los préstamos hipotecarios destinados a financiar
la adquisicién, consistente en subsidiacion de los intereses del
préstamo (en mayor o menor medida segin la calificacién
personal del adquirente).

Cuenta ademds con beneficios fiscales en impuesto que
grava las transmisiones de inmuebles (Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales onerosas), pero no en el Impuesto
sobre el Valor Anadido. En este ultimo sentido se puede
decir que en este momento se estd discutiendo en el Parla-
mento espafiol la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 1998, y por determinados grupos politicos y
sociales se estd propugnando, con razén, la aplicacién a este
tipo de transacciones de un tipo de IVA reducido.

El notario espafiol participa en el proceso traslativo de
este tipo de viviendas sin que la escritura presente diferen-
cias notables con cualquier otro documento notarial. Redac-
ta y autoriza la escritura de compraventa de la vivienda y
de préstamo hipotecario, y todos los documentos conexos,
antecedentes o derivados.

,Como es en estos casos la actuacién notarial? ;Tiene
algiin tipo de especialidad? Pues participa de la naturaleza
protectora o tuitiva de todo el conjunto de la legislacién. Y
ello por dos caminos:

Uno, al tratarse de los ciudadanos mas desprotegidos, y
carentes no solo de asesoramiento, sino de pura orientacion
y mera informacién, y se trate de operaciones en masa regi-



das por el principio de desequilibrio al que varias veces nos
hemos referido, 0 de una transmisién aislada, lo cierto es
que el notario debe extremar su cuidado en la prestacién de
sus deberes de informacién, asesoramiento y consejo.

En consecuencia la informacién y el consejo se debe di-
rigir no sdlo al contenido propio de las escrituras publicas
mencionadas, sino también a las especialidades propias de
estas operaciones, en especial mediante la informacidn de
los procedimientos habiles para poder gozar de determina-
dos tipos de beneficios. De modo que si el valor afiadido
de la intervencién notarial es en general, como venimos re-
pitiendo, el asesoramiento y el consejo, en estos casos lo es
més, o con mayor intensidad o profundidad. La informacion
debe ser mds abundante; el asesoramiento mds profundo; la
asistencia mds comunicativa; y el consejo mas protector. El
notario debe conseguir no sélo que el interesado entienda
lo que hace, sino también, las posibilidades que la legisla-
cién le proporcicna, de obtener beneficios de todo tipo, se-
gun sea su situacién.

Y dos, el régimen legal de proteccién ha alcanzado tam-
bién al costo de transaccion, es decir, a los honorarios nota-
riales, que sufren en estos casos una notable reduccién, lo
que se justifica por la invocacién a la razon social subya-
cente en toda esta legislacidon. Si el costo de transaccién de
la actuacién notarial se considera aceptable en términos ge-
nerales, seglin lo antes visto, en estos casos con mucha mas
razon.

E) Funcion notarial y derecho de obligaciones y contratos.

El sector del Ordenamiento Juridico Privado regulador
de las obligaciones y los contratos, sus disposiciones bdsicas
de Derecho Civil, y en las méas especializadas de Derecho
Mercantil, ha sido tradicionalmente campo de actuacién es-
pecifico de la actividad notarial diaria.
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Haremos aqui algunas citas puntuales de concretas situa-
ciones contractuales u obligacionales de actualidad o que
precisan actualizacidén constante.

a) Contratos civiles.

No es posible en el marco de esta ponencia un desarro-
llo ni siquiera enumerativo de la evolucién de los distintos
tipos de contratos civiles, por lo que, por la importancia de
las materias, me referiré sélo a dos cuestiones de gran ac-
tualidad en la vida juridica espafiola.

1. Cesion de suelo por vuelo.

Se pretende hacer referencia con esta denominacién ge-
nérica a todo ese conjunto de negocios juridicos en que se
transmite un terreno con el fin de ejecutar sobre el mismo
las operaciones necesarias para su conversién en edificable,
construir sobre el mismo para al final del proceso transmitir
al inicial transmitente del suelo, determinados elementos cons-
tructivos, vivienda, local de negocio, garaje, etc.

No se trata de entrar aqui a estudiar los diferentes mé-
todos o mecanismos técnicos que se pueden utilizar para con-
figurar este tipo de negocios juridicos, que dependerian de
las circunstancias de cada caso. La intencion al citarlo es la
de llamar la atencion sobre dos cuestiones: La primera, que
por la complejidad de situaciones y prestaciones que en es-
tos casos se pueden dar, tiene el notario ante si un campo
abierto para la informacién, asesoramiento y consejo a los
contratantes, y para la creacion juridica, con lo que ello
supone de necesidad de constante estudio tanto individual
como colectivo. Y segunda, que aunque no es este un con-
trato tipo de adhesidén o condiciones generales, no se puede
olvidar que intervienen aqui dos partes, por regla general
designales, ya que el adquirente del suelo suele ser una
empresa fuerte con capacidad econdmica y juridica superior



a la del transmitente; que éste transmite, cumple de inme-
diato su prestacion, y queda a la espera de recibir la suya
en un periodo dilatado de tiempo; por tanto, la labor nota-
rial es en estos casos de corte similar a la de los consumi-
dores, es decir, es preciso extremar el deber de informacién
al transmitente de la situacidn en que quedan sus derechos
y expectativas, v el deber de consejo acerca de los meca-
nismos juridicos adecuados para evitar el riesgo de que cual-
quier incumplimiento o insolvencia de la empresa adquirente-
promotora volatilice sus expectativas. El factor de seguridad
preventiva se proporciona aqui preservando los derechos del
transmitente del suelo de cualquier eventual incumplimiento
de la otra parte.

2. La intervencion notarial en el desarrolfo territorial,

Es de sobra conocida la importancia que ha tenido [a
labor notarial en Ia creacién y desarroilo de la regulacion
convencional y legal de la propiedad de casa por pisos, co-
nocida como propiedad horizontal.

Hoy el reto que se nos presenta en esta materia es el
de Hevar el mismo concienzudo estudio, imaginacién y es-
fuerzo al desarrollo de situaciones mds complicadas como
son las derivadas de los complejos urbanisticos, la multipro-
piedad o propiedad por periodos de tiempo y los instru-
mentos de redistribucion de la propiedad que tienen por
objeto el desarrollo urbanistico de las poblaciones.

En todos estos casos el papel del notario sigue las pau-
tas antes enunciadas. Su funcion es la de proporcionar segu-
ridad juridica a las diferentes situaciones en que se puede
encontrar la propiedad inmobiliaria, sus derechos limitativos
y cargas, y preservar y proteger su ftrafico juridico.

Una matizacién importante en algunos de estos casos, es
la necesidad de extremar la aplicaci6én de la funcidn notarial
como controladora de la legalidad, por dos razones: Una,
que a la legalidad juridico-privada que es habitualmente el
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campo de juego del notario, se afiade en muchos casos un
nuevo aspecto que es la legislacién urbanistica y de ordena-
cion del territorio. Pues bien, debemos en este materia de-
mostrar a los poderes piublicos la versatilidad de la funcién
notarial y el gran potencial que se puede poner al servicio
del interés general si esa capacidad es bien y suficientemente
utilizada. Y dos, que hay casos en que se puede formalizar
instrumentos publicos, en los que se producen mutaciones
juridico reales, cambios de titularidades, e incluso extincion
de fincas y creacién de otras destinadas a la sustitucién de
las antiguas o a servicios de dotacidén social, todo ello deri-
vado de la ordenacién urbanistica del territorio, en los que
el cumplimiento de requisitos de tipo administrativo (notifi-
caciones, requerimientos, publicaciones, etc.) y la obtencién
de licencias administrativas, sustituyen la prestacién del con-
sentimiento de los titulares.

Pues bien, siendo esto asi, en estos casos el notario debe
extremar su rigor del control de la legalidad privada, urba-
nistica y administrativa de modo que no quepa el menor
resquicio a la protecciéon de los derechos de los ciudadanos
afectados. Piénsese que en muchos de estos casos, se afecta
de manera muy fundamental a propiedades de los particula-
res, sin que en el instrumento publico conste su consenti-
miento o voluntad. El notario en estos casos debe ser un
“anénimo y especial defensor del pueblo” en el control del
cumplimiento de las garantias legales. Y éste es precisamen-
te el plus de garantia, el valor afiadido de la actuacion
notarial en estos casos.

b) Contratos mercantiles: especial referencia a los contra-
tos bancarios, a los contratos internacionales y a las nuevas
figuras contractuales.

Del mismo modo que en el epigrafe anterior, haré unas
breves referencias a cuestiones de actualidad.



1) La vieja cuestién de la unificacion del Derecho civil-
mercantil de obligaciones y contratos a la nueva luz del
Derecho del consumo. La dificil aplicacion de los principios
de contratacion mercantil (simplicidad formal principio espi-
ritualista, etc) en relacién con consumidores y las “..insegu-
ridades juridicas resultantes han sido tolerables en tiempos
de consumo individualizado, pero —como dice MEzQuITa DEL
CacHo (II, p. 147)- no pueden seguir siéndolo en el con-
texto actual de masivo consumismo”.

Los abusos derivados de la situnacién de desigualdad de
poder y desequilibrio contractual en las relaciones contrac-
tuales entre proveedores y consumidores derivan en gran
parte de la aplicacién de las normas procedentes del dere-
cho mercantil presididas por principios favorecedores de la
ausencia de controles de legalidad.

Esta cuestion ha resucitado la antigua propuesta unifica-
dora del Derecho de obligaciones y contratos, civil y mer-
cantil, pero con un nuevo elemento: la introduccién en esa
fusion, de la legislacién sobre defensa de los consumidores y
usuarios, de modo que a la tradicional superacién del dua-
lismo Derecho civil-mercantil se una también el de consu-
mo, creando un solo Derecho privado del trafico econémico.
El gran defensor de esta tesis en Derecho espafiol es AL-
BERTO BERCOVITZ.

Es cierto. Carece de sentido la existencia de un régimen
contractual regido por las normas liberales del puro Derecho
civil para contratantes ordinarios en régimen de igualdad y
como operacion aislada. Otro para operaciones en serie tam-
bién presidido por un principio de equilibrio entre partes. Y
un tercero producido en masa, en el que el desequilibrio en
las posiciones contractuales da lugar a una desigualdad que
debe ser reequilibrada por mecanismos nuevos, de claro cor-
te social. -

2) La erronea afirmacion acerca de la incompatibilidad
entre scguridad juridica y celeridad del trifico mercantil. Es
tradicional hacer afirmacién de la incompatibilidad entre los
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mecanismos garantizadores de la seguridad juridica y las
necesidades de celeridad del trifico mercantil, poniendo asi
en tela de juicio la viabilidad de la documentacién piblica
y considerdndola en ocasiones entorpecedora de la citada
celeridad y defendiendo en ocasiones la necesidad de “ali-
geramiento” de las formas documentales e incluso su su-
presion.

Desde luego una y otra nocién (seguridad juridica y ce-
leridad del tréfico) exigen un punto de encuentro o equili-
brio a veces dificil de hallar.

Pero también es cierto, como dice Juan BoLAs ALFONSO
(“La documentacién ptblica como factor de certeza y pro-
teccion de los derechos subjetivos en el trafico mercantil”
en Seminario sobre La seguridad juridica y el trédfico mer-
cantil, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Santander
1993, p. 48) “tal como demuestra nuestra realidad actual, las
inversiones s6lo se efectian en las sociedades dotadas de un
adecuado sistema de seguridad juridica... si se exagera la su-
presion de garantias formales y de seguridad preventiva en
aras de la celeridad del trafico mercantil puede caerse en el
problema inverso, a saber: la reduccién del trafico mercantil
por la ausencia de garantias”.

Todo el secreto de la celeridad del trafico mercantil y de
la adaptacién de la documentacién publica a esa necesidad
no es otro que el de utilizacion de los medios materiales
necesarios para cubrir esa necesidad, sin renuncia de ningu-
na de las cualidades de la actuacidon notarial y del docu-
mento publico, como factor de certeza de los derechos, si-
tuaciones y fransacciones.

No es momento de desarrollar esta cuestion ni de estu-
diar cudles son esos medios técnicos, que van desde la re-
daccién del documento mediante un programa de tratamien-
to de textos de ordenador, hasta la remisién y recepcién de
datos previos o complementarios de la escritura por fax, o
por disquetes, o por vias telemdticas (autopista de informa-
cion).



b.a) Los contratos bancarios.

Si en todos los contratos de tipo mercantil estd presente
el principio de libertad de forma de modo generalizado, en
los contratos en que la posicion de uno de los contratantes,
el banco, es de superioridad respecto del otro, el cliente, ese
aspecto se refuerza.

En la legislacién espaifiola hay diversos grupos de contratos:

a) Un primer grupo de contratos bancarios que son sus-
critos por el banco y el cliente sin la intervencion de nin-
gan tipo de fedatario publico, y constituyendo por lo tanto
verdaderos contratos privados. Asi:

1. La apertura de cuentas en sus diversas modalidades,
de cuenta corriente, cuenta o libreta de ahorro, cuenta aho-
rro vivienda, y bien sean en moneda corriente o en divisas,
de residentes o no residentes.

2. El depésito, administracién y gestion de valores nego-
ciables.

3. Las cajas de alquiler.

4. El factoring, consistente en la cesién en firme y an-
tes de su vencimiento, de un crédito comercial a corto plazo
que la entidad cesionaria (denominado factor) acepta asu-
miendo en su totalidad el riesgo del cobro (en esto se dife-
rencia del descuento comercial), percibiendo a cambio una
comision.

5. El renting, consistente en la cesién de uso de bienes
de equipo a corto plazo y mediante renta, en arrendamien-
to simple (en esto se diferencia del leasing, no hay opcién
de compra).

b) Hay en segundo lugar un grupo de contratos que,
ordinariamente, se instrumentan en poéliza. Asi:

1. El descuento bancario de letras de cambio y docu-
mentos de giro.

2. El crédito documentario,

3. Las tarjetas de crédito.
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La podliza es el documento intervenido por corredor de
COMErcio.

El corredor de comercio es otro fedatario piblico que
existe en Espafia con competencia compartida con el notario
pero en dmbito notablemente mds reducido que éste. El co-
rredor de comercio nacié como un mediador entre las par-
tes contratantes en las operaciones ordinarias del tréfico co-
mercial para después recibir del Estado la atribucion de fe
publica a los efectos limitados de ese mismo trifico co-
mercial, habiendo quedado reducido en la actvalidad a esta
titima faceta, perdiendo Ja condicién de mediador.

Su funcién se basa en el articulo 93 del Codigo de Co-
mercto, segin el cual “...tendrdn el caridcter de Notarios en
cuanto se refiere a la contratacién de efectos piblicos, valo-
res industriales y mercantiles, mercaderias y demads actos de
comercio comprendidos en su oficio, en la plaza respectiva.
Y se completa con el articulo 1.429 LEC que atribuye ca-
racter ejecutivo a la poliza”.

Aunque sea una interrupcidn incidental del tema, parece
interesante indicar aqui que durante los ultimos afios se ha
producido en Espafia un movimiento defensor de la fusion
entre los Cuerpos de notarios y corredores de comercio.
Esta pretension viene fomentada especialmente desde el po-
der politico espafiol, en concreto desde el Ministerio de Eco-
nomia (que es del que jerdrquicamente dependen los corre-
dores de comercio, no del de Justicia) y también desde las
instancias de la Unién Europea. La pretendida fusién tro-
pieza con notables inconvenientes, algunos de principios (ne-
cesidad o no de contar con la licenciatura de Derecho, con-
figuracion del documento publico, etc.) y otros practicos
(encaje del escalafonamiento, instituciones de prevision so-
cial, régimen de actuacién profesional como la presencia fisi-
ca en el otorgamiento, la unidad de acto, etc.), lo que ha
llevado a que las conversaciones iniciadas entre ambos co-
lectivos por la presién del poder politico se hayan paraliza-
do en algunos puntos irrenunciables para ambos.



En este sentido, cabe sefialar por dltimo, que esta situa-
cion de dualidad de agentes de la fe piblica extrajudicial ha
sido negativamente considerada por el informe Fe piblica y
vida econémica, que, entre otras cosas dice “..esta situacidén
de coexistencia de dos cuerpos con funciones de fedatarios,
uno con cardcter general, otro con cardcter especifico, y en
todo caso con solapamiento de competencias, es Gnico en la
Europa Comunitaria”. Y entre las conclusiones del informe,
figura la siguiente: “4. De cara al futuro, parece existir un
amplio consenso sobre la conveniencia de retoques en la
actual organizacion y funcionamiento en nuestro pais de la
seguridad juridica preventiva: ... sobre todo, la bisqueda de
una solucién de convergencia que ponga fin a la atipica
existencia entre nosotros de una fe publica parcialmente com-
partida (entre Notarios y Corredores de Comercio)...”.

Superada esta excesivamente larga interrupcion se recoge
de nuevo el tema.

¢) Hay un tercer grupo de contratos bancarios en los
que se produce claramente la competencia compartida de no-
tarios y corredores de comercio. Son:

1. Las denominadas contragarantias o contraavales que se
constituyen en aseguramiento de los avales prestados por el
banco en favor de terceros y en beneficio del cliente.

2. Los créditos y préstamos personales, es decir, sin pres-
taciéon de garantia alguna, o con garantia personal (fianza,
aval) o real mobiliaria (prenda ordinaria).

3. Los contratos de leasing, factoring o renting, que afec-
ten a bienes muebles (maquinaria, informadtica, tecnologia, etc.).

La doble posibilidad de acudir a una forma documental
u otra (pdliza o escritura) o a un fedatario u otro (corredor
de comercio o notario) no depende, generalmente, de los efec-
tos que se pretenden obtener del documento (caricter ejecu-
tivo) que también ambos comparte, sino de los mayores o
menores grados de garantia que proporcione cada actuacién
(presencia fisica, lectura explicativa del documento, custodia
del mismo, etc.) y sobre todo, en la mayoria de los casos,
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del mayor o menor coste del mismo. Se trata pues de la
aplicaciéon pura de los criterios de competencia del mercado
que se decantan por la opcidn del menor coste econdmico.

d) Y hay por ultimo un cuarto grupo de contratos ban-
carios que se formalizan em escritura publica. Son los que
afectan a bienes inmuebles. Asi:

1. El leasing de inmuebles, en sus diversas modalidades,
a los que después nos referiremos.

2. Los créditos y préstamos garantizados con hipoteca.
En este apartado se encuentran los préstamos hipotecarios
concedidos para la adquisicion de viviendas o inmuebles en
general, a los que antes nos hemos referido, en el epigrafe
destinado a la proteccidon de consumidores y usuarios, dando
aqui por reproducido todo lo alli dicho.

Pero hay un segundo tipo de operaciones hipotecarias, de
muy variada indole. Se trata de todas aquellas operaciones
que tienen por objeto garantizar a la entidad de crédito res-
pecto del pago por el cliente de deudas contraidas con an-
terioridad, de diversa naturaleza y origen diverso, y que en
el mismo acto y en atencién a la constitucion de la garan-
tia son objeto de la correspondiente refinanciacién o rene-
gociacion, lo que desde el punto de vista de técnica juridi-
ca da lugar a su novacidén. Bien se constituyan en favor de
una sola entidad de crédito o varias, y en este caso como
una sola hipoteca por cuotas indivisas porcentuales o como
tantas hipotecas como entidades de crédito sobre los mismos
inmuebles y por tanto del mismo rango, y generalmente co-
mo hipotecas de miximo en garantia de cuentas de crédito.

En todos estos casos se plantean notables problemas de
indole juridica derivados de la propia configuracién de la
hipoteca, su naturaleza, pluralidad de fincas, concurrencia de
sujetos, etc., que desde luego ponen a prueba la formacién
juridica del notario y su capacidad conciliatoria de intereses
de las entidades de crédito por un lado y el cliente por
otro, en posturas claramente enfrentadas. Y en lo que ahora
nos interesa son actos desde luego individuales. No pueden



ser objeto del mismo tratamiento que las hipotecas consti-
tuidas en masa o como contratos de adhesién o sujetos a
condiciones generales. Pero también aqui debe el notario es-
tar atento a la posibilidad de abusos por parte de las enti-
dades de crédito, no en cldusulas tipo o estandarizadas, sino
en cuestiones concretas y especificas del caso y en el con-
junto de la operacién.

En términos generales, para terminar este epigrafe de
contratacién bancaria, se puede afirmar que el notario, en la
rectitud de su actuacidén, puede ser gran amigo del banco
en la medida en que la eficacia del documento notarial pro-
porciona a la entidad de crédito una seguridad en defensa
de sus intereses, al proporcionarle eficacia ejecutiva inmedia-
ta. Pero puede ser el gran enemigo de la entidad de crédito
en forma directamente proporcional a la dosis de proteccion
a los clientes comunes que el notario les proporcione siem-
pre que esta actuacién mediante la informacién, asesoramien-
to y consejo pueda desvelar a los interesados aspectos ©
condiciones de los contratos hasta ese momento desconoci-
dos para e¢llos y contrarios a su interés o voluntad. Y no
puede en estos casos ceder el notario el cumplimiento de
sus deberes en beneficio del contento de la entidad de cré-
dito que a su vez le proporciona abundante trabajo.

b.b) Contratos internacionales.

Se puede entender por contratos internacionales aquellos
en que Interviene un elemento extranjero, bien sea una de
las partes contratantes o las dos, o alguna de las prestacio-
nes, como la finca o el precio, o ambos.

Este tipo de contratos representan para el notario auto-
rizante del documento mayores dificultades que los ordina-
rios, ya que aparte de las dificultades de comunicacién por
diferencia de idioma (cuestién que estd resuelta por la legis-
lacién de cada pais), puede haber especialidades normativas
de la propia legislacién (cuestiones de inversiones extranje-
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ras y control de cambios), y sobre todo especialidades le-
gislativas de la legislacién extranjera, cuya dificultad de co-
nocimiento es siempre supertor.

La Unién Internacional del Notariado Latino tiene en
este sector un amplio campo de actuacién a través de su
publicacién periddica, y también por medio de estudios que
se pueden realizar dirigidos a divulgar las especialidades en
materias concretas.

b.e) Nuevas formas confractuafes.

Siendo el entramado social un cuerpo vivo, con constan-
tes movimientos, las nuevas situaciones econdmicas plantean
la necesidad de nuevos tipos contractuales, que normalmen-
te surgen del mercado en formas mds o menos atipicas,
para después ser objeto de contemplacién y regulacidon por
el ordenamiento juridico, reconociendo, con cierto grado de
tristeza, que por regla general es el legislador fiscal el pri-
mero que pone su hueila en las nuevas formas negociales.

A modo de ejemplo se pueden citar algunos casos de
nuevos tipos contractuales surgidos en los tltimos afios, al-
gunos espontaneamente y otros con elementos importados de
sistemas legislativos ajenos al latino.

1. El leasing y sus derivados.

Como es de todos conocido, el “leasing”, que en Espafia
se ha titulado por las Leyes “arrendamiento financiero”, es
un contrato en ¢l que una parte (entidad de “leasing”) cede
a la otra (usuvario) el uso de un bien con una opcién de
compra para adquirirlo al final del periodo, a cambio del
pago de un canon que financia el uso y la futura adquisi-
cién, v quedando garantizado el pago mediante la retencién
de la propiedad del bien que no se transmite hasta el final
del plazo si el usuario opta por la adquisicion mediante el
pago del valor residual.



Se trata de una figura de origen anglosajén (estadouni-
dense) que se ha introducido y adquirido carta de naturale-
za en los Derechos de la rama romano-germanica gracias a
los beneficios fiscales que la legislacién le ha enlazado, pues
su funcién ya estaba cubierta por otros mecanismos juridicos
tradicionales.

Afecta a bienes muebles (de equipo, informaiticos, etc.) y
a inmuebles.

Especialmente por esta iltima aplicacion ha sido objeto
de estudio y andlisis por el Notariado espafol, y desde lue-
g0 por una jurisprudencia ya abundante basada en una le-
gislacion mas que estrecha. Habiendo concluido su encaje en
los conceptos tradicionales juridico-romanos entendiendo que
se trata de un contrato parcialmente atipico, sui generis, que
no es un arrendamiento ni una compraventa con precio
aplazado, ni un préstamo con garantia, pero que participa
de algunas caracteristicas de todas esas figuras. Y la posi-
cién de los contratantes es la de la entidad de “leasing”
como un titular de un dominio gravado y de un crédito frac-
cionado, y la del usuario la de titular de un derecho real
de uso financiero y deudor de las cuotas.

Esta figura general tiene multitud de variedades:

* “Leasing” operativo, el que conceden los fabricantes,
distribuidores, etc. a sus clientes.

* “Leasing” financiero, o genuino, el concedido por enti-
dades especializadas, generalmente unidas mas o menos
directamente a entidades bancarias.

+ “Lease back”, el que se realiza mediante transmision
del bien por el propio usuario a la entidad de “leasing” para
su inmediata cesién en “leasing” en sentido inverso. Es una
pura operacién financiera que tiene por objeto convertir in-
movilizado en recursos disponibles.

* “Leasing” apalancado, en el que ademds de las dos par-
tes originarias interviene una o varias tareas con objeto de
financiar parte de la operacién sin participar en la propie-
dad del bien pero garantizando su posicion mediante deter-
minada preferencia en el cobro.
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2. El préstamo “endowment”.

Contrato triangular, en el gue se combina el préstamo
hipotecario con un seguro de vida o supervivencia o indem-
nizacién por accidente.

En todos estos casos y en los que en el futuro sin duda
se irdn presentando, la posicion de los notarios debe ser de
apertura a esas nuevas figuras que el mercado impone, la
comprobacién de los intereses puestos en juego y en fun-
cionamiento en cada caso, su analisis desde los principios y
las reglas concretas del ordenamiento juridico de cada pais,
su encaje en el mismo y la facilitacion de su aplicacion
adaptada a la técnica del Derecho Notarial, de modo que
pasen de esta forma a formar parte del cuerpo juridico pro-
pio. Y es preciso ademas mantener vigilante la sensibilidad
en orden a la aplicacibn o no en este tipo de operaciones
de las reglas de proteccién a consumidores y usuarios.

Es preciso tener siempre presente que las necesidades del
mercado siempre son cubiertas, porque su propia dindmica y
vitalidad creativa inventa las formas contractuales y docu-
mentales necesarias para su efectividad. Siempre que el mer-
cado demande un mecanismo contractual nuevo para satisfa-
cer la necesidad de seguridad en determinado tipo de nuevas
operaciones, lo encontrard del modo que sea. Si el Notaria-
do estd presto a proporciondrselo, y siempre que la oferta
goce de la nota de eficiencia desde el punto de vista eco-
némico, lo aceptard. En caso contrario encontrard otra via.

b.d) Especial actuacion en materia de sociedades.

Es conocida la gran labor realizada por el Notariado en
la reaccién y desarrollo del Derecho de sociedades, espe-
cialmente en formas sociales tan domésticas como la socie-
dad de responsabilidad himitada.



Distinta actuacion segun los diferentes tipos de sociedades.

Pues bien, el desarrolio extraordinario del Derecho de
Sociedades es una caracteristica de los sistemas juridicos ac-
tuales. Pero deben distinguirse claramente dos tipos de so-
ciedades: las pequefias y medianas empresas y las grandes
empresas. El ejercicio de la funcidén notarial es totalmente
diferente en unas y otras, aun contando con una misma le-
gislacién de cobertura para unas y otras.

1. La actuacién notarial respecto de las sociedades de
tipo familiar debe ser de tipo tuitivo. La extraordinaria
complejidad que ha alcanzado la legislacién sobre sociedades
mercantiles puede Ilevar a muchas pequeiias empresas a si-
tuaciones de ilegalidad o de ruina por incumplimiento de
deberes legales o falta de un adecuado asesoramiento.

La labor notarial debe tener como objetivo:

a) Evitar las situaciones de irregularidad en todos los
ordenes del cumplimiento de la legislacién juridico-privada
(de vigencia de los cargos de los organos de administracion,
adaptacion de sus estatutos a la cambiante legislacion, cum-
plimiento de los tiempos en los acuerdos periddicos de apro-
baciones de cuentas).

b) Llevar al régimen estructural y dindmico de la socie-
dad contenido en los estatutos sociales y en la escritura de
constitucién, las especialidades y mecanismos que permitan
el mantenimiento del caridcter familiar o cerrado, en lo que
la doctrina méas reciente y especializada encabezada por Vic-
TOR-MANUEL GARRIDO DE Paima (“El érgano de administra-
cion de la sociedad andénima de caracter familiar. Caracteres
especificos” en Seminario sobre La empresa familiar ante el
Derecho. El empresario individual y la sociedad de cardcter
familiar, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Santan-
der 1994, p. 297) denomina “el protocolo familiar”, regulan-
do adecuadamente a ese fin el capital social, su integracién
y distribucién, las restricciones a la libre transmision de ac-
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ciones o participaciones, incluso su prohibicién, el régimen
de exclusién o separacién de socios, prohibiciones de concu-
rrencia de administradores, prestaciones accesorias, quérums
de constitucidon y votacién en las Juntas Generales, etc.

Se trata pues de huir de lo que Lérez BurnioL (p. 208)
denomina “estandarizaciéon” de sociedades; es decir, el que
“..l mismo ropaje estatutario viste las grandes empresas
industriales que las pequeflas compafiias comerciales, las cor-
poraciones con capital de miultiple procedencia que las
sociedades familiares”.

c¢) Colaborar en la redaccién de acuerdos sociales de es-
pecial trascendencia desde el punto de vista juridico-social,
llevanza o acompafiamiento de los libros sociales, depdsitos
de cuentas, etc,

En suma, se trata de proporcionar un asesoramiento y
consgjo constante o continuado. Es una labor de asistencia
continuada o de seguimiento permanente que exige una re-
lacién y comuntcacién constante entre el notarto y su clien-
te, en este caso social.

Y no se piense en que de este modo se esta sélo pro-
tegiendo y proporcionando seguridad juridica a la sociedad
en cuestion, pues la que asi se crea es seguridad de tréfico
juridico, pues de este modo las sociedades estardn contra-
tando y actuando en el mercado revestidas de un manto de
regularidad y legalidad que evitan cualquier quiebra contrac-
tual por falta de legitimacién. Lo que al final redunda en la
fluidez del sistema.

2. Por el contrario, las grandes sociedades, de gran capi-
tal, mayor complejidad en entramados de grupos de socie-
dades, estdn generalmente dotadas de sus propios asesores
econémicos, financieros, juridicos y fiscales. De modo que la
configuracién de sus estructuras y actos sociales viene gene-
ralmente muy meditada y decidida. La funcién notarial in-
formadora y asesora en estos casos sera generalmente super-
flua. Pero no la funcién controladora de la legalidad, que es



el campo en el que el notario, en estos casos, debe cuidar
su actuacion. Ello le exigird generalmente un conocimiento
de disposiciones legales muy determinadas (objetos sociales
con regulaciones especificas como seguros, instituciones de
inversién colectiva, entidades de crédito, mediacién financie-
ra y bursdtil, inversiones extranjeras, inmobiliarias, etc.).

3. Las actas notariales de junta general.

Un nuevo campo de actuacidn se ha abierto al Notaria-
do espaiol después de la reforma del Derecho de Socieda-
des introducido por la Ley 19/1989 de 25 de julio de refor-
ma parcial y adaptacién de Ia legislacion mercantil a las
Directivas de 1la Comunidad Economica Europea en materia
de sociedades. Se trata de las actas de junta general.

No es que con anterioridad no se pudieran levantar actas
en [a celebracion de sesiones de juntas generales de socie-
dades. La diferencia es que la regulacién actual permite que
esas actas no sean unas actas notariales de presencia ordi-
narias, sino que tengan la consideracion juridica, a todos los
efectos legales, de acta de junta general, de modo que que-
da el Secretario relevado de extender el acta ordinaria, lle-
vando al Libro de actas de la sociedad una copia autoriza-
da del acta notarial. Teniendo esta virtualidad y eficacia estd
sometida a rigurosos requisitos (sélo puede ser instada por
el representante legal de la sociedad, o a su propia decision
o a solicitud de socios, ¢! notario debe comprobar la vigencia
de los cargos ejecutivos de la sociedad, en el acta se hacen
constar literalmente los acuerdos adoptados, etc.) y produce
efectos inmediatos (la innecesariedad de la lectura y aproba-
cién del acta, que redacta el notario por si, etc.).

Siendo un nuevo campo de actuacién no estd exento de
problemas de ejecuciéon (si hay requerimiento notarial es
porque algo no va bien en las relaciones entre socios, son
generalmente molestas y prolongadas, se¢ producen la mayo-
ria en el mismo periodo de tiempo, pueden producir blo-
queos en las notarias, etc.).
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Pero tales problemas deben tener soluciones tanto indi-
viduales como corporativas (turnos especiales, recepcién de
solicitudes en los Colegios, sustituciones especiales, etc.),
porque una adecuada actuacidn profesional en este campo,
presidida por un exquisito respeto a la legalidad vigente y
por una claristma imparcialidad, puede abrir una nueva pers-
pectiva a la actuacién notarial, compensadora de aquella es-
tandarizacion estatutaria de la que antes se hablaba.

4. Las especialidades societarias en la Union Europea.

La materia del Derecho de sociedades es especialmente
sensible a la actuacién inter estatal, por la razén de la mo-
vilidad de los agentes econdémicos y la circulacién de capita-
les. Por esta razdn, se trata de un campo en el que la acti-
vidad legislativa comunitaria ha sido profusa, en dos campos.

a) En primer lugar en la aprobacion de Directivas co-
munitarias. Existen ochoe Directivas en materia de sociedades
mercantiles, la primera de 1968 y la dltima de 1984 que
afecta a aspectos sustantivos, contables y fiscales. Precisa-
mente la reforma del Derecho de sociedades realizada en
Espaiia entre los afios 1989 y 1995 responde al cumplimien-
to del deber de adaptacién a dichas Directivas.

Se trata, pues, de una materia en la que la armonizacién
europea estd muy avanzada. Y en lo que respecta a la con-
creta actuacion notarial, con independencia de los graves pro-
blemas que ha proporcionado a la practica una reforma tan
profunda, sélo indicar un aspecto de notable interés: la re-
forma ha llevado a uniformar la concepcién del poder de
representacion o dmbito representativo del drgano de ad-
ministracién social, siguiendo el modelo alemdn, es decir,
imponiendo !a norma de la atribucién a dicho drgano de la
totalidad de las facultades ejecutivas y representativas de la
sociedad, relegando las posibles limitaciones al orden interno
sin trascendencia frente a terceros, y dejando la competen-
cia de la Junta General a un papel deliberante y sélo deci-



sorio respecto de la aprobacién de las cuentas anuales, y el
control del 6rgano de administracién, su nombramiento y
cese. L.a consecuencia inmediata de este sistema en la docu-
mentaciéon notarial es la innecesariedad de acreditar faculta-
des, sino sélo el nombramiento y vigencia del cargo.

b) En segundo lugar, en la creacién de figuras societa-
rias de ambito europeo, sometidas por tanto a un Derecho
supra estatal, el Derecho de la Unién Europea.

En tal sentido se pueden citar:

1. La Agrupacion Europea de Interés Econémico, que
tiene cardcter auxiliar y actia en el ambito de la coopera-
cién transaccional para la ejecucidon de proyectos comunes.
Existe un Reglamento de 1985 que regula las AEJE consti-
tuidas en cualquier Estado de la Unién Europea con miem-
bros de otros Estados. Y en Espana, para las creadas en
Espafia entre espafioles, y con caracter supletorio de la le-
gislacion comunitaria, la Ley 12/1991 de 29 de abril que re-
gula la Agrupacion de Interés Econdémico espaiiola.

2. La Sociedad Europea, cuya propuesta de Reglamento
estd de momento en periodo de discusiéon en la Comision,
sobre un proyecto de estatuto, cuyos primeros trabajos se re-
montan a 1970. La creacion de la sociedad europea puede ser
por fusién de varias sociedades nacionales, o bien constituida
como “holding” internacional, o también como filial comun.

La aprobacién de este Reglamento significard un paso im-
portantisimo para la reestructuracién empresarial, logrando
la cohesién interna, y un gran instrumento de competitivi-
dad externa.

b.e) Contratacién via informatica.

La tecnologia del intercambio electronico de datos se esta
extendiendo entre la poblacién en los ultimos anos, a una
velocidad solo comparable a la rapidez con que los avances
técnicos y cientificos le proporcionan mayor versatilidad y
utilidad.
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La transmisién de mensajes entre personas distanciadas
en el espacio da lugar a un intercambio de datos e infor-
maciones. Pero lo que al Derecho Privado en general y al
Patrimonial en especial interesa es el intercambio de mani-
festaciones o declaraciones de voluntad, que ya empiezan a
realizarse, y que pretenden producir efectos juridicos, crear
relaciones juridicas, derechos, obligaciones, etc.

La contrataciéon electrénica puede ser tan abundante como
puedan serlo las posibilidades de ofrecer productos vy servi-
cios a personas con las que se pueda conectar por estos
medios electronicos o telemdticos; es decir, las posibilidades
inmensas y los eventuales destinatarios, a millones.

ILa movilizacion de los juristas en esta materia se esta
produciendo con gran rapidez. Asi:

— UNCITRAL.

— UINL. Comisién para la Seguridad en la Reglamenta-
ciéon Electrénica.

— Unién Europea, la Comisiéon Informatica de la Confe-
rencia de Notariados de la Unidn.

— Naciones Unidas, Comisién para el Derecho Mercantil
Internacional.

— ABA “American Bar Association”, en cuyo seno se
ha creado una seccién, “Cyber Notary Commitee™ para im-
pulsar el desarrollo de la profesién notarial en EEUU, pre-
cisamente en el campo del comercio electrénico.

A su amparo se ha aprobado ya una ley en el Estado
de Florida sobre “legalizaciones electrénicas”, mas extenso
en el Estado de Utah, que se ha generalizado a la mayoria
de los Estados.

Y también como resultado de los trabajos de esta Comi-
sibn se ha presentado un proyecto de ley de regulacién del
ciber-notario.

— Italia: el proyecto de ley sobre documentos electrdni-
cos, equiparando los efectos de estos documentos a los tradi-
cionales en papel, siempre que cumplan los requisitos legales,
gue finalmente dio lugar al Reglamento relativo a Actos, Do-



cumentos y Contratos en forma electrénica, aprobado por el
Consejo de Ministros de 5 agosto 1997.

Es preciso pues, analizar la cuestion desde el punto de
vista de la actividad notarial. Para el entendimiento de esta
materia resulta extraordinariamente pedagdgico el magnifico
estudio realizado por Dieco SmmMé SEVILLA, notario de Valen-
cia y presentado como ponencia el dia 19 agosto 1997 en el
Seminario sobre “La proteccion de los consumidores ante
las nuevas técnicas comerciales” en la Universidad Interna-
cional Menéndez Pelayo en Santander, pendiente de publi-
cacién.

Es curioso y aleccionador comprobar que a pesar del ori-
gen norteamericano de la tecnologia informdtica y por tanto
de la aplicacién a ella no sélo del idioma inglés y la cultura
anglosajona, sino también de los mecanismos juridicos pro-
pios de ese sistema, que no son homologables en el nues-
tro, a la hora de buscar mecanismos nuevos que proporcio-
nen certidumbre se estin introduciendo por esta nueva via
nociones y esquemas del sistema notarial del Derecho roma-
no-germanico, incluso en la legislacién de algunos Estados
de EEUU. En este sentido es digno de citar el tratado ela-
borado por TeD Barassi, presidente del Comité del Ciber-
Notario del Colegio Americano de Abogados (ABA), sobre
la ignorada y amplia actividad del escribano en su signifi-
cacién latina y las razones en las que se basa la necesidad
de la creacién de una adecuada categoria profesional en los
EEUU.

El punto de partida para la admisién de la contrataciéon
por via informdtica o telemdtica es el mecanismo civil de la
concurrencia de la oferta y la aceptacion (art. 1.262 C.c.).

En el Congreso de la UINL celebrado en 1992 en Car-
tagena de Indias, y al hilo de la ponencia presentada por
VICENTE DE PraDpA titulada “El documento informatico: su
encaje en el sistema de Notariado Latino”, se manifesté la
propuesta del notario francés M. Burcan de la celebracién
de contrato entre personas relacionadas por ordenador, me-
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diante la presencia de un notario junto a cada una de las
partes, de tal modo que el contrato y documento se forma-
liza en papel y por separado bajo la fe de cada uno de los
dos notarios, y se transmite copia autorizada de uno a otro
via informaética.

Pero la cuestion ahora planteada no es ésta. De lo que
se trata es de la posibilidad de contratar por via telemitica
directamente, prescindiendo del soporte-papel y por tanto del
documento-papel. La novedad es que las dos declaraciones
contractuales se producen por un mecanismo o medio elec-
tronico o telemdtico, y en lo que se denomina “a tiempo
real”.

A partir de ahi el gran problema que se presenta es el
de la seguridad. Pero no seguridad tecnoldgica o electrénica,
sino seguridad juridica. Necesidad de certidumbre de la iden-
tidad del autor tanto de la oferta como de la aceptacién, su
identificacién, capacidad, declaracién exenta de vicios, titula-
ridad, disponibilidad, etc.; evitacion de suplantaciones, mani-
pulaciones, alteraciones o errores; certidumbre del texto con-
tractual, su inalterabilidad; etc.

En un reciente articulo suscrito por Luis SANCHEZzZ LLoRIS
(responsable del Departamento de Informacién y Sistemas
de la empresa valenciana “Futuros de Citricos y Mercaderias
de Valencia, S.A.”) y publicado el dia 6 de diciembre de
1997 en el Boletin Informativo de la Fundacién de Estudios
Bursdtiles y Financieros de Valencia, se plantea la cuestion
de la “Seguridad en la red Internet”, y lo hace enumeran-
do como riesgos de la transferencia de documentos, los si-
guientes: “Suplantacién del emisor (autenticidad). Alteracién
del documento original (integridad). Lectura del documento
por parte de terceros (confidencialidad). Y conservacién de
los documentos (almacenamiento)”.

Es curioso comprobar, que esos riesgos y esas necesidades
de la contratacidn electrémica y telemdtica son precisamente
los mismos riesgos y las mismas necesidades que en el docu-
mento-papel han sido resueltas desde siglos por la actividad



de los notarios, que hemos garantizado y asegurado la auten-
ticidad del documento, su integridad, su confidencialidad y su
custodia y almacenamiento. En un mundo como el informdti-
co con un lenguaje especializado y a veces criptico e ininte-
ligible para los profanos, no deja de sorprender la coinciden-
cia exacta de estos términos con los habitualmente utilizados
por los comentaristas y tedricos del Derecho notarial.

El mecanismo que se ha ido ideando y se va imponien-
do es el denominado sistema criptografico asimétrico. Con-
siste en codificar un mensaje que sélo puede ser creado y
modificado por su autor y sélo puede ser leido por el re-
ceptor o receptores elegidos por el emisor el cual no puede
manipularlo.

El mensaje se cifra y se descifra mediante claves. Las cla-
ves se suelen tambien denominar “firma digital” o “sello di-
gital”. La clave estd compuesta por codigos matematicos re-
lacionados. Es doble, tiene una parte piblica y una privada.
La parte o clave privada es secreta, sOlo la conoce su titu-
lar y sirve para cifrar el mensaje; y la puablica puede ser
conocida por las personas a quien interese, los destinatarios,
y sirve para descifrar €l mensaje. El caracter secreto y per-
sonal de la clave privada produce una doble garantia: ase-
gura [a autorfa del mensaje, y la inexistencia de alteraciones
en el mismo. Y asegura igualmente la confidencialidad, pues
s6lo la persona que disponga de la clave puiblica podrd des-
cifrar el mensaje.

Remitido el mensaje que contiene la oferta y recibido de
este modo, en el caso de que haya coincidencia de intere-
ses, la aceptacién se produce por el mismo procedimiento.

Con el sistema de cifrado o firma digital, se puede decir
que se asegura la confidencialidad, la integridad del mensa-
je y la autenticidad del autor. A juicio de SANCHEZ LLORIS
se puede “asegurar que todos estos mecanismos hacen mas
seguro un documento electrénico que uno de papel”.

Ello sera cierto en el estrecho marco que acabamos de
mencionar, es decir, en el ambito de la necesidad de seguri-
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dad eclectrénica o de la red. Pero desde luego con el siste-
ma descrito, no se garantiza la integridad de la declaracién
de voluntad, su exencidn de vicios del consentimiento o su
declaracion; ni tampoco la acreditaciéon de la titularidad do-
minical de los bienes, en especial inmuebles, su situacién de
cargas y gravamenes; ni se resuelve tampoco la necesidad de
asesoramiento, asistencia y consejo de todo contratante en
general y con relacién a inmuebles en particular; ni se rea-
liza ningidn filtro o control de legalidad. En definitiva, no se
garantiza la seguridad juridica.

Esa necesidad de seguridad y garantias juridicas se da
a lo largo de todo el proceso, y por tanto en varios mo-
mentos.

1. El momento de generacion de la clave. La clave pue-
de adquirirse por creacidn propia o bien por cesién de una
empresa especializada. La solicitud y asignacién son verda-
deras declaraciones de voluntad negociales, ya que una vez
concedida y asignada produce una vinculacidén general por el
tiempo que se haya pactado.

Habida cuenta de la aptitud de la clave para su utiliza-
cién repetida, sostiene SmmoO SeviLra la equivalencia y equi-
paracién de esta situacidén con la del poder general.

En consecuencia: 1) la solicitud de la clave deberia cons-
tar en instrumento publico, al objeto de que el solicitante
recibiera la necesaria informacién y asesoramiento acerca de
los drasticos efectos juridicos de la clave (art. 1280-5 C.c.).
2) El contenido de la clave puede ser variado, pero si las
facultades que confiere se pretende que excedan de los ac-
tos de mera administracién, esta circunstancia debe constar
de modo expreso (art. 1713 C.c.). 3) Su duracién puede ser
indefinida o a plazo, pudiendo por tanto establecerse un pla-
zo de caducidad. 4) La revocacién de la clave se formaliza-
r4 tambien en instrumento publico.

Los efectos juridicos de este sistema son los regulados en
las leyes civiles para el poder de representacion. Es decir, la
vinculacién del poderdante en todo lo hecho dentro de los



limites y vigencia temporal del poder; los efectos extintivos
de la revocacion; y las medidas de perduracidn de la vincu-
lacién mas alld de su extincién en beneficio de los terceros
de buena fe entendidos como ignorantes de la extincidn.

Sin embargo, frente a este sistema de formalizacién no-
tarial de la obtencién de la clave, se presenta el sistema
defendido por las empresas de creacion de claves, que man-
tiecnen su hegemonia en el mercado mediante el procedi-
miento denominado de “certificacion” de la autenticidad de
la pertenencia y de su vigencia temporal, que, al proceder
de una entidad privada, requerirdn siempre algin tipo de ho-
mologacion oficial mediante algin tipo de licencia o de en-
cadenamiento de certificaciones hacia arriba hasta llegar a
una “autoridad certificante” tan superior que pueda ser uni-
versal o planetaria.

El Reglamento italiano deja en esta materia una puerta
abierta a su posterior desarrollo, pues atribuye esa funcién
de certificacidn y custodia simultdnea a “sujeto, piublico o
privado”.

2. El momento del uso de la clave. Plantea numerosas
cuestiones: la imputacion del mensaje; la necesidad de ga-
rantizar la autenticidad de la pertenencia de la clave, el en-
lace entre la clave y su titular, y la exclusividad de la utili-
zacion por éste y no por otro.

Ello ha dado lugar a la creacidon de sistemas de depdsi-
to de claves.

a) En cuanto a la clave privada mds que una necesidad
absoluta es algo aconsejable para evitar que el fallecimiento
o incapcidad sobrevenida del titular deje la clave inoperan-
te, o evitar que la opacidad absoluta de la clave encubra
situaciones de coaccién, delictivas, etc. El mecanismo ideado
para ello es el depésito de una copia de la clave (en dis-
quette o tarjeta) bien en poder de la propia entidad emiso-
ra de la clave (sistema de EEUU) o el depésito notarial
(sistema regulado en el Reglamento italiano, con las forma-
lidades del testamento cerrado). La garantia de confidencia-
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lidad y secreto, y deber de colaboracién con la Administra-
cién son ya caracteristicas propias del Notariado.

b} En cuanto a la clave publica la necesidad es absolu-
ta. La autenticidad de la clave sélo puede ser garantizada
por un tercero de confianza, lo que los americanos llaman
“autoridad de certificacién” o en traduccion mds libre y
acertada “entidad certificante”. ;Quién debe desempeiiar esa
funcién?

En la prictica de EEUU esta funcién la estdn desarro-
llando las compafifas proveedoras de los servicios telema-
ticos, mediante certificaciones, de efectos juridicos muy li-
mitados, por lo que acaban necesitando una homologacién
publica superior que proporcionara valor juridico a las certi-
ficaciones, y que en el dmbito internacional lleva a la nece-
sidad de otra certrificacién superior, 0 sea a una cadena de
certificaciones de ingnorado fin, o tan superior que pueda
ser planetaria o universal. Todo ello ha dado lugar a la lla-
mada “infraestructura de clave publica” (PKI).

No es dificil imaginar aqui una actuacién notarial dirigi-
da a autenticar la titularidad de una clave con referencia al
deposito previo o archivo de copia de la clave y de sus
vicisitudes posteriores, como la ampliacién, reduccién, revo-
cacién, extincidon, etc. A modo de un “protocolo electronico”.
El Reglamento italiano extiende también a la clave publica
el depdsito notarial antes citado.

En el mismo acto notarial el interesado autorizard al
notario para expedir copias o testimonios del documento a
quien acredite interés por haber recibido un mensaje cifrado
con la clave privada y pretenda comprobar su paternidad.
No hay gran dificultad en adaptar este tipo de acto notarial
compleja a las actas del articulo 202 del Reglamento Nota-
rial de legitimacion de firma de documento extraprotocolar.

Y la eficacia de esta actuacién autenticadora del notario
en el ambito internacional estd ya construida y asegurada
por el método ordinario de todo documento notarial. Y go-
zaria ademds de la ventaja del entramado organizativo de la



Unién Internacional del Notariado Latino para formar un es-
queleto de una cadena de legalizaciones en dmbito mundial.

El proyecto de ley italiana regulaba la “Autoridad No-
taria de Certificacién”, disponiendo las claves criptogrificas
que estdn a su cargo, y enumerando pormenorizadamente
sus facultades. Pero esta regulacién no ha pasado al Regla-
mento.

En Espafia existe ya la Agencia de Certificacién Electro-
nica (ACE) formada por entidades finacieras y medios de pa-
go, para certificar transacciones electrénicas que ha realiza-
do las primeras pruebas con el protocolo denominado SET
(Security Electronic Transaction) y que permite asegurar la
confidencialidad de la tramsaccion, la dificultad del descifra-
do por personas ajenas y la garantia de integridad de la
informacion. O sea, garantiza la seguridad electrénica pero
no la sustantiva o juridica.

3. El momento formalizador. Es claramente el mds com-
plejo. Utilizando los mismos medios, el procedimiento se de-
sarrollaria remitiendo el mensaje cifrado el oferente mediante
la insercién de su clave en presencia del notario; el mismo
procedimiento el aceptante; y en ambos casos, la adicién
por el notario de su propia clave o firma digital, previo cum-
plimiento de sus funciones previas de asesoramiento y con-
trol de legalidad; naturalmente la actuacién notarial seria
doble, un notario en cada uno de los lugares de origen de
los mensajes cifrados.

Este sistema ha sido aceptado en germen por la Directi-
va sobre la Firma Digital de la American Bar Association
que junto al certificado ordinario de la clave regula otro
denominado “certificado contractual” que “refleja los proce-
dimientos tradicionales de certificacién llevados a cabo por
los notarios latinos y ciber-notarios”.

El Reglamento italiano regula una especial forma de ac-
tuacion notarial en este momento “formalizador”. El nota-
rio autentica la firma digital. Pero esta autenticaciéon es més
amplia que la mera legitimacion de firma. Es preciso que la
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firma digital sea puesta en presencia del notario por su titu-
lar; y se completa con la comprobacion de la identidad del
mismo, la validez de la clave utilizada, y el hecho de que
el documento firmado responde a la voluntad del interesado
y no esta en contradiccion con el Ordenamiento Juridico.

Por tanto hay una actuacion y eficacia autenticadora de
la identidad del titular, de la puesta de su firma, de su
declaracion de voluntad (lo que exige la previa calificacién
de la capacidad del interesado, indagacién de su voluntad, y
la recepcién de su declaracion) y del control de legalidad
del contrato (que exige el asesoramiento y consejo).

De todo lo dicho se puede obtener la conclusién de que
una cosa es la seguridad electrénica o de la red, y otra la
seguridad juridica. Que la primera se puede prestar por me-
dios electronicos. Pero que la segunda exige la presencia de
un tercero imparcial que cubra determinadas necesidades de
garantia y seguridad juridicas, que son las que desde anti-
guo viene prestando el Notariado, y para lo que esta per-
fectamente preparado.

Pero hay que reconocer también que es presiso pues
profundizar en estas ideas, y hacerlo rapidamente, porque si
el problema juridico més necesitado de resolucion es el de
la seguridad juridica preventiva en el dmbito contractual, el
sistema notarial debe proporcionar los instrumentos necesa-
rios para seguir cumpliendo su genuina funcion antes de
que el mercado invente nuevos mecanismos externos, que
sin duda lo hara.

El desarrollo de estas técnicas sin la presencia notarial
impedird en el futuro nuestra intervencién de manera defini-
tiva, de modo que se corre el riesgo de quedar reducido al
“soporte-papel” que en no muchos afios serd una antigiiedad.

En el fondo estamos ante un momento de cambio en los
medios de actuacién, no en los principos ni en las necesi-
dades sociales. El cambio es el papel por el soporte elec-
trénico y telematico. ;No debié ocurrir algo parecido de la
tablilla al papiro, de éste al pergamino y de éste al papel?



No debemos olvidar las acertadas palabras de PauL CHAR-
poN (RIN, nim. 94, 2.° semestres 1997, p. 166) “el notario
deberd tornarse en el guardidn de la prensa informética. O
aseguramos la validez de esta prueba, o el acto notarial
desaparecera”.

F) Funcién notarial v Derecho de familia,

La intervencién notarial en materia de Derecho de fami-
lia es abundante en todos los pafses. Se trata de una rama
del Derecho en el que a pesar de intervenir con intensidad
principios protectores de personas con capacidad limitada (me-
nores, incapaces, etc.), que son de orden publico y por tan-
to inderogables por pacto, sin embargo hay un ambito de
actuacidn muy extenso a la autonomia privada y a la con-
vencidon, donde la actuacién notarial tiene su campo de ac-
tuaciéon genuino.

Especial referencia al matrimonio, separacién y divorcio y
a la consticucién y disolucidon de uniones de hecho.

Es ésta una de las materias en que, al menos en Dere-
cho espafiol, se manifiesta con mas intensidad la posibilidad
de trasvase a la competencia notartal de determinadas mate-
rias instaladas ahora en la competencia judicial bajo la rua-
brica genérica de la mal llamada “jurisdiccion voluntaria”, que
ni es jurisdiccién (porque no hay iuris dictio, decisién judi-
cial, al no haber contienda o contradiccidon el juez no juz-
ga), ni tampoco es voluntaria (porque en muchos casos es
mds necesario o inevitable que un pleito en sentido estricto).

Veamos varios casos separadamente.

a) El matrimonio.

El matrimonio contraido en Espaifia entre extranjeros se
celebra con arreglo a la ley espaiiola o a la personal de cual-
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quicra de ellos (art. 50 Cc.), lo que significa que si esa ley
extranjera permite la celebracién del matrimonio ante nota-
rio, en tal caso el notario espafiol podra autorizar ese ma-
trimonio.

En cambio el matrimonio que contraen en Espafa los es-
panoles sdlo puede celebrarse ante el juez o alcalde o dele-
gado de éste (art. 49 C.c.).

Con independencia de lo andmalo o paraddjico que pue-
de resultar esa diferencia en beneficio de los extranjeros, sin
prejuzgar sobre la naturaleza del matrimonio ni afirmar tam-
poco que el matrimonio sélo produzca efectos patrimoniales,
lo cierto es que el contenido propio del matrimonio desde
el punto de vista negocial o contractual, es la coincidencia
de dos declaraciones de voluntad, dos prestaciones de con-
sentimiento entre personas capaces, formada y expresada li-
bremente y con conocimiento de sus efectos. Es decir, el
contenido tipicamente negocial, nada alejado de la constitu-
cion de cualquier tipo de entidad de tipo asociativo.

La actuacién del funcionario autorizante es de homologa-
cién o constatacién de la declaracién libre de voluntad, de
prestacién del consentimiento al negocio juridico que se
trata de celebrar y de formalizacién documental del acta de
matrimonio que despues serd titulo suficiente para su ins-
cripcion en el Registro Civil a los efectos publicitarios del
cambio del estado civil de los contrayentes.

No existe ninguna razén, mas que el lastre histérico para
que los matrimonios no se celebren mediante el otorgamien-
to de la correspondiente escritura publica, que, desde luego,
tendria caracter ad sustantiam o ad solemnitatem.

b) La separacion y el divorcio.

La separacién y el divorcio estdn configurados en Espa-
fia como un procedimiento judicial en sentido estricto, es
decir, un proceso en el que se ejercita una determinada
pretension, y que termina con sentencia en la que el juez



decreta la separacion y el divorcio, o los rechaza (arts. 83 y
89 C.c).

Ahora bien, en el caso en que tal pretensién es ejercita-
da de comin acuerdo por ambos cényuges, que son los (ni-
cos que se pueden oponer a tal pretensién, la actuacién del
juez se limita a la coprobacién de los presupuestos de he-
cho objetivos de la situacion (capacidad de ambos cényuges,
libre declaracién de su voluntad de separarse o divorciarse,
cumplimiento de los plazos legales, etc.), por tanto, se trata
de una actuacién de pura constatacién u homologacién de
hechos objetivos, y en consecuencia no hay razon alguna para
no alterar aquella configuracion de modo que pueda tam-
bién atribuirse ese tipo de actos a la competencia notarial.

A lo anterior hay que afnadir ademds dos datos:

Uno, que es unanimemente admitido por la doctrina, la
practica y los Tribunales, que la reconciliacién de los con-
yuges separados (no los divorciados) se formalice en escri-
tura publica, poniendo asi fin a la situacién de separacion
(art. 84 C.c).

Y dos, que el Cddigo Civil espaiiol enlaza determinados
efectos a la situacion de separacion de hecho formalizada en
escritura publica. Concretamente, tras la reforma de 13 de
mayo 1981 el conyuge supérstite sin descendientes en la su-
cesion intestada es postergado a los colaterales cuando estu-
viere “separado de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente” (art. 945). Y esta misma norma es aplica-
da por algunos comentaristas en materia de legitima para
dotar de contenido al articulo 834 que atribuye la legitima
al conyuge viudo que “al morir su consorte no se hallare
separado o lo estuviera por culpa del difunto..”, ya que tras
la reforma de 7 julio 1981 ya no hay necesidad de declara-
cion judicial de inocencia o culpabilidad, y menos en casos
de mutuo acuerdo.

Todo lo hasta aqui dicho en materia de separacion y di-
vorcio se entiende sin perjuicio de la actuacion necesaria-
mente judicial en relacién con los hijos del matrimonio, pues
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las decisiones al respecto si suponen la declaraciéon o al me-
nos la proteccion de derechos ajenos a ambos cényuges.
Por tanto, la propuesta anterior sélo es factible cuando
no hay hijos o éstos son mayores de edad, o la proteccion
de su situacién ha sido de antemano dictada por el juez.

¢) Uniones civiles.

Las situaciones de uniones entre personas no relaciona-
das por vinculos matrimoniales, y secan del mismo o diferen-
te sexo, y lo sea con parentesco o sin él, es materia que se
ha desarrollado en los ditimos afios al margen del puro De-
recho civil, a cuya luz estas situaciones no pasaban de ser
meras uniones de hecho.

Sin embargo, se ha ido desarrollando una linea doctrinal
y jurisprudencial de reconocimiento de determinados dere-
chos derivados de tales situaciones, en relacién con presta-
ciones sociales como las pensiones de viudedad, en el ambi-
to patrimonial, titularidad dominical de los bienes adquiridos
durante la unidn, repercusiones fiscales, etc.

Las leyes de 13 mayo 1981 y 7 julio 1987 de reforma
del Cédigo Civil, admitieron la posibilidad de la adopcién
conjunta de hijos por parejas unidas de forma permanente.

La Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 noviembre 1994
reconoce el derecho a la subrogacién de la vivienda arren-
dada en caso de fallecimiento del arrendatario, a “la perso-
na que hubiere venido conviviendo con el arrendatario de
forma permanente en andloga relacion de afectividad a la
de conyuge...”.

En el dambito de la Comunidad Econémica Europea (hoy
Unién Europea) la Resolucion del Consejo de Europa de 7
mayo 1988 postula el reconocimiento de los efectos de los
pactos y contratos matrimoniales de hecho. Y la Resolucion
de! Parlamento Europeo de 8 febrero 1994 reconoce el prin-
cipio de igualdad de trato a todos los ciudadanos europeos
con independencia de su orientacidn sexual.



La cuestién de la regulacién de las denominadas uniones
de hecho no es desde luego ficil, pues toda reglamentacién
de una situacién de hecho la convierte por definicién en re-
lacién juridica. Pero sobre todo porque cualquier intento de
regulacién se debate entre los principios de libre desarrollo
de la personalidad contenido en el articulo 10 y no discri-
minacién establecido en el articulo 14, ambos de la Consti-
tucion Espafiola, y el deber de proteccién social, econdémica
y juridica de la familia, consagrado en el articulo 39 de la
misma Constitucién. Y ello sin entrar en el debate acerca
del origen exclusivamente matrimonial de la familia o por el
contrario, la desconexién entre una institucién y otra. Y todo
ello adobado ademds por la tesis jurisprudencial de la pro-
teccion constitucional del matrimonio (art. 32 CE), lo que
no ocurre con la unién no matrimonial.

En la actualidad estdn en trdmite en el Parlamento espa-
fiol varias proposiciones de ley sobre regulacién de las unio-
nes o parejas de hecho (son cuatro en total, presentadas
por los Grupos parlamentarios del Congreso, Popular, Socia-
lista, de Izquierda Unida y Coalicién Canaria).

Todas ellas utilizan la técnica legislativa de la “Ley mo-
dificativa”, es decir, una ley que establece algunos principios
rectores (en este caso la definicidon de lo que deba enten-
derse por unién de hecho o pareja de hecho o contrato de
unién civil) y a continuacién modifica parcialmetne una serie
de leyes vigentes, en aquellas materias en que a la unién o
pareja de hecho s¢ le debe reconocer eficacia juridica (obli-
gacidon de prestar alimientos, derechos sucesorios en la suce-
sion intestada, en relacion con la declaracién de ausencia
legal y sus efectos, derecho de traslado en materia de con-
trato de trabajo, pensién de vindedad y auxilio o indemni-
zacidén por fallecimiento, excedencia voluntaria del funciona-
rio piblico en caso de agrupacién familiar, beneficios fiscales
en el impuesto de sucesiones, etc.).

Pero la orientacién de Ia configuracién y definicién de la
situacién que tratan de regular es diferente.
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Tres de ellas (Socialista, Izquierda Unida y Coalicién Ca-
naria) contemplan la unién o pareja de hecho como upa si-
tuacion creada por la realidad social y macida de la noto-
riedad de los hechos. Por tanto las tnicas formalidades que
exigen son de finalidad probatoria de tal situacién. Y en
consecuencia admiten como medios de prueba o “acredita-
cién” la inscricidn en los registros especificos o documento
publico.

L.a cuarta proposicién (Grupo Popular) regula la denomi-
nada “unién civil”. Se configura la unién civil como un con-
trato entre personas mayores de edad, no casadas, y sin
consideraciéon alguna al sexo, que acuerdan convivir y pres-
tarse ayuda mutua. Es por tanto un contrato creador de
una determinada situacion, que produce relaciones juridicas,
derechos y obligaciones. Su configuracién es pues mucho
mds amplia. Se rige por un amplio principio de autonomia
en orden al régimen econdémico, que puede ser cualquie-
ra de las modalidades de los regimenes matrimoniales y al
régimen sucesorio que se puede establecer, por tanto, extra-
testamento. Con el fin de obtener la necesaria seguridad ju-
ridica se establece obligatoriamente la forma documental pu-
blica notarial y la inscripcion en el Registro Civil.

Cualquiera que sea la orientacién que finalmente triunfe
en el Congreso, y la ley que definitivamente se apruebe, el
Notariado debe estar preparado para asumir este nuevo tipo
de documentacion, estudiarla, desarrollarla y ofrecer a la so-
ciedad un nuevo servicio, que por afectar a cuestiones tan
intimas de los ciudadanos como es el de la estructuracién
de su entorno vital, produce un gran calado en la sociedad.

G) Funcién notarial v Derecho de sucesiones.

También en un campo de actuacién tan genuinamente no-
tarial como el Derecho de sucesiones en que, al menos en
Esparia, la competencia notarial en esta materia ha reducido
notablemente la intervencién de otros profesionales del De-



recho (abogados, asesores fiscales, etc.) se puede comprobar
la existencia de varios casos de expedientes de los llamados
de jurisdiccién voluntaria cuyo trasvase de la competencia
judicial a la notarial es claramente posible. Asf:

1. EI reconocimiento del testamento olégrafo (arts. 690
y ss. C.c.). El juez comprueba la identidad del testador y la
autoria del testamento, y ordena su protocolizacién por no-
tario. Su funcién es pues de pura comprobacién u homolo-
gacion para terminar con la protocolizacién notarial, por lo
que tanto su fundamento como el principio de economia pro-
cesal aconsejan abiertamente su traslado a la competencia
notarial.

2. El reconocimiento del testamento cerrado (arts. 712 y
ss. Cc. y 1956 y ss. LEC). El procedimiento, similar al an-
terior consiste en el examen del pliego o sobre cerrado, su
apertura en presencia del notario que en su dia hubiere
autorizado el acta en el propio pliego o sobre y testigos, su
lectura y posterior protocolizacidon notarial.

En estos casos la comprobaciéon de la identidad y capa-
cidad del testador ya se realizé por el notario en el mo-
mento de extender el acta sobre el pliego o sobre. Por tanto,
la ulterior actuacidn judicial sélo consiste en la comproba-
cién de hechos, ni siquiera entra a analizar la legalidad del
contenido de las disposiciones testamentarias.

Por eso tiene razén RODRIGUEZ ADRADOS Yy nos recuerda
RaraeL GOMEZ-FERRER Sariva (p. 114) cuando dice que en
esta materia la regulacién de la LEC es insostenible. Y dice
con acierto nuestro coordinador internacional (p. 114) que
“Ningiin derecho se garantiza por el juez en este aclo que
es de documentacion, y cuya finalidad se ha logrado ya con
la intervencion notarial”. La consecuencia final es la convenien-
cia de atribuir a la competencia notarial este tipo de actos.

3. La determinacion de herederos en la sucesion intesta-
da. Cumpliendo parcialmente las recomendaciones del Con-
secjo de Europa sobre eliminacién de tareas no propiamente
jurisdiccionales del ambito de los Tribunales de Justicia, el
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legislador espafiol realiz6 una timida reforma admitiendo la
atribucién a la competencia notarial (pero sin excluirla de la
judictal de modo que en la actualidad es compartida), de la
determinacién por medio de acta notarial de notoriedad, de
los herederos del fallecido sin testamento.

La reforma, introducida por la Ley 10/1992 de 30 de
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, permite la
actuacién notarial, que desarrolla un nuevo articulo 209 bis
del Reglamento Notarial introducido por Real Decreto 1368/
1992 de 13 de noviembre, regulando el acta de notoriedad
para la determinacion de las personas llamadas por la ley a
una herencia intestada, creando el Registro Informéatico Cen-
tral para la comunicacién de la iniciacion de actas y la prohi-
bicién de expediciéon de las copias hasta veinte dias después
de esa comunicacion.

Y al respecto es interesante hacer dos puntualizaciones:

Una, que no se comprende el porqué la reforma ha sido
parcial, de modo que sélo se admite en los casos de suce-
sibn entre cényuges o linea recta, tanto asecedente como des-
cendente, pero no en la colateral, en cuyo supuesto la com-
petencia sigue siendo judicial exclusiva. Siendo idéntica la
naturaleza de ambos supuestos el distinto tratamiento carece
de fundamento, segin ya puso de manifiesto la comisién no-
tarial que informé en su dia el proyecto (integrada por los
notarios RoODRIGUEZ Aprapos, CAMPO VILLEGAS V GARCIA ViLa,
los dos ultimos, ademds, jueces).

Y no es argumento en contra la dificultad de encontrar
o de llegar al conocimiento de la existencia de los parientes
colaterales, pues el notario puede por si realizar todo tipo
de publicaciones y edictos.

Y dos, el éxito indudable de la medida. Segin resulta
del estudio realizado desde el punto de vista econdmico y
estadistico y publicado en 1995 por Santos PASTOR PRrieTO,
catedrdtico de FEconomia, el resultado es de mayor celeri-
dad, notable abaratamiento y gran reduccion de la actividad
judicial.



1. Mayor celeridad porque la duracién media es de los
veinta dias que el precepto reglamentario prescribe frente a
los nueve meses de media del procedimiento judicial.

2. Notable abaratamiento, porque el coste de las actas
de notoriedad no supone siquiera la cuarta parte del coste
de la declaracion judicial.

3. Y la reduccién de la actividad judicial, porque la es-
timacidon que el citado autor realiza supone haber descarga-
do a los juzgados de Primera Instancia de un 34 por 100 de
la demanda de tutela judicial en jurisdiccién voluntaria, y de
un 11 por 100 de la demanda total civil.

Si éste es el resultado a pocos afios vista de la reforma,
cobra mayor peso la critica sefialada en la puntualizacidén
anterior. Y es ademds un argumento valido con cardcter ge-
neral para reivindicar el traslado de otro tipo de actuaciones
de la competencia judicial a la notarial.

[.a sucesidén en la vivienda y empresa agricola, ganadera e
industrial, familiar.

En los daltimos afios existe en Espaila una tendencia le-
gislativa protectora de la vivienda y la empresa familar.

a) La vivienda familiar.

1. El articulo 1.406.4 del Cédigo civil, que en su refor-
ma de 13 mayo 1981 introdujo como novedad un especial
derecho de adjudicaciéon preferente de la vivienda familiar
en la hijuela del conyuge supérstite al tiempo de practicar
la liquidacién de la sociedad de gananciales.

2. La Ley 14/1996 de 30 diciembre, conocida como de
“acompafiamiento” de la de Presupuestos Generales del
Estado, que establece la reduccién de la base imponible del
Impuesto de Sucesiones c¢n un 95 por 100, en la adjudica-
ciéon de la vivienda familiar, al cényuge viudo, descendientes,
ascendientes o colaterales mayores de sesenta y cinco afios
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que hubiesen convivido con el causante durante los dos ulti-
mos afnos.

b)Y La sucesién en la empresa familiar agraria y ganadera.

La tendencia de la legislacion espafiola actual protectora
de la empresa familiar tiene varias manifestaciones:

1. El articulo 1.406.2 del Cédigo civil establece la mis-
ma preferencia en la adjudicacidn al tiempo de la liguidacién
de la sociedad de gananciales, de la explotacién agricola, co-
mercial ¢ industrial del cényuge que la hubiere llevado con
su trabajo.

2. La Ley 19/1995 de 4 de julio de Modernizacién de
Explotaciones Agrarias establece una serie de medidas desti-
nadas a crear explotaciones agrarias viables y competitivas,
creando la nueva figura de la “explotacién prioritaria”, titu-
lo que se otorga por la Administracion previo cumplimiento
de determinados requisitos.

El desarrollo de este tipo de explotaciones se incentiva
con numerosos beneficios fiscales en todo tipo de tributos,
incluso los que gravan las transmisiones, tanto inter vivos
COMO MOFS causa.

3. La Ley de Reforma y Desarrolio Agrario de 1973
fue objeto de modificaciéon parcial por la citada en el apar-
tado anterior, introduciendo determinado orden especifico de
suceder en la explotacién prioritaria, que modifica los tér-
minos establecidos en el Derecho Civil puro.

Y atribuye importancia decisiva a los efectos sucesarios a
la designacion del titular en su testamento y a la condicidn
de cooperador habitual del adquirente, en el cultivo de la
explotacion.

4. La antes citada Ley 14/1996 de 30 diciembre de
“acompanamiento” de la de Presupuestos Generales del Es-
tado, establece la reduccién del 90 por 100 de la base im-
ponible del Impuesto de Sucesiones en la adjudicacion al
¢ényuge o descendiente, de la empresa individual o partici-
paciones en sociedades familiares.



H) El notario y la ejecucién de garantias reales (prenda
e hipoteca) sobre bienes muebles e inmuebles.

Estando en ¢l Derecho espafiol sancionado con nulidad
el denominado tradicionalmente pacto comisorio, que permi-
te al acreedor hacer suya la cosa gravada en caso de in-
cumplimiento por el deudor, la tnica forma de ejecucion de
garantias reales ha sido siempre la publica subasta.

La subasta es figura generalmente admitida en Derecho
espafol, no sélo en relacion con la ejecucién de garantias
reales, sino también en otros campos del Derecho. Prescin-
diendo de las subastas publicas, especiaimente como meca-
nismo de contratacién por las Administraciones, y concre-
tindonos solo en las de Derecho Privado, se pueden citar:
la subasta de acciones del socio moroso en el desembolso
de los dividendos pasivos de la sociedad andnima (art. 45.2
LSA de 1989); de los bicnes muebles adquiridos a plazos en
caso de incumplimiento del pago del precio (Ley de 1965)
que se remite a la regulada para la prenda en el Cc.; etc.

Las subastas en algunos casos son forzosamente judiciales
(venta del buque en condominio, art. 595 C.Co., o del bu-
que hipotecado, lLey Hipoteca Naval, venta de acciones en
situacién de autocartera, art. 76 LSA, etc.); otras veces son
forzosamente notariales (art. 1.872 C.c. para la prenda); y
otras son competencia compartida con jueces (hipoteca in-
mobiliaria) o con corredores de comercio (venta acciones de
sociedad andnima).

Interesa ahora destacar la ejecucién de la garantia hipo-
tecaria y pignoraticia.

a) FEjecucidn de prenda.

Regulada en el articulo 1.872 C.c. Este tradicional siste-
ma de ejecucién es objeto de una regulacidon muy escasa.
En orden al procedimiento sélo se imponen dos reglas: pri-
mera, la necesidad de que el deudor y el titular de la cosa
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pignorada sean citados a la subasta; y segunda, que si el
acreedor se hiciere duefio de la cosa pignorada por quedar
desierta la subasta, deberd dar carta de pago de la totalidad
de la deuda.

Por tanto, salvando esas dos reglas imperativas, hay un
amplisimo margen o ambito de libertad para las partes al
tiempo de contratar y para el notario en el momento de
gjecutar la garantfa, en orden a la determinacién de la for-
ma en que la citacion debe realizarse, domicilio, plazos, pu-
blicaciones, forma de subastar, posibilidad o no de una o
varias subastas, etc.

Carecemos en este caso de datos estadisticos al modo de
los antes expuestos en las actas de notoriedad de determina-
cion de herederos, pero es de todo punto evidente la rapidez
con que estos procedimientos se desarrollan en las notarias.

Sentada esta afirmacidon cabria preguntarse por las garan-
tias en especial en su comparacién con los procedimientos
judiciales. Teniendo en cuenta que en este tipo de actuacio-
nes la actuacién del juez es similar a la del notario, es
decir, no son actos en los que intervenga la “autorifas” ju-
dicial en mayor medida que la que pudiera representar el
notario, ¢l grado de garantias que proporciona seguridad ju-
ridica al resultado final de la ejecucién depende del cumpli-
miento de los trdmites de citaciones y publicidad.

Los requerimientos de pago al deudor y al titular de los
bienes pignorados, y las citaciones a los mismos sujetos,
para la subasta, garantizan el derecho de éstos. Las publica-
ciones de edictos de convocatoria de la subasta dirigidos al
publico en general, garantizan el caracter publico de la su-
basta y la postibilidad de todo ciudadano de acudir a ella.
La posibilidad de presencia tanto activa como pasiva en el
desarrollo de la subasta, y por tanto de intervencién en la
misma de cualquier persona, incluido el deudor, el titular de
la cosa y el acreedor, garantiza un resultado satisfactorio. Y
todo ese conjunto de garantias, en forma directa e indirec-
ta, aseguran al rematante o adquirente de la cosa subastada,



en la perfeccion e imperturbabilidad de su adquisicién. Por
tanto, el cumplimento de todos los requisitos expuestos com-
pleta una adquisicion segura y satisface la pretension soluto-
ria del acreedor en la medida del importe del remate. Y la
adjudicacién final consecuencia del remate en la subasta su-
pone un titulo legitimatorio habil para el trafico.

Un caso especifico. Nos referimos a la ejecucién de la
prenda de acciones de sociedad an6nima o de participacio-
nes de sociedad de responsabilidad limitada. A lo antes ex-
puesto afiaden algunas peculiaridades derivadas de su pro-
pio régimen juridico, y que se concretan, sobre todo, en la
necesidad de tener en cuenta los posibles derechos de ad-
quisicion preferente de los restantes socios, lo que obliga
normalmente a suspender la adjudicacién definitiva hasta el
momento en que tal derecho se haya ejercitado, renunciado
o caducado.

b) Ejecucion de hipoteca inmobiliaria.

El procedimiento de ejecucidén notarial (denominado ex-
trajudicial) estd regulado en la Ley y Reglamento Hipote-
carios desde antiguo. Pero es un procedimiento tradicional-
mente en desuso. “Por ello, ante la necesidad de agilizar las
ejecuciones hipotecarias y de remover los obstaculos proce-
dimentales que pudieran constrefiir la expansidon de crédito
territorial, se ha considerado oportuno revisar la disciplina
del denominado procedimiento ejecutivo extrajudicial. El pro-
pésito no ha sido sino otro que el de arbitrar un dispositi-
vo viable, equilibrado y seguro que ofrezca un cauce alter-
nativo para la satisfaccion del derecho del acreedor”. Asf se
expresa la Exposicion de Motivos del Real Decreto 290/1992
de 27 de marzo que modificé el Reglamento Hipotecario en
materia de ejecucién extrajudicial de hipotecas.

A pesar de las buenas intenciones de la reforma regla-
mentaria, el procedimiento, en los afios transcurridos, no ha
funcionado en la medida en que serfa deseable.
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SaNTOs Pastor PrIETO (p. 73) incluye en su estudio un
apartado relativo a este tipo de actuaciones. Pero en estos
casos hay una serie de variables que impiden de momento
contar con una estadistica fiable; asi, se puede saber cudn-
tos procedimientos de ejecucién judicial se han tramitado
con resolucién de fondo (auto o sentencia, pero se ignora
cudntos lo son sin resolucién; las resoluciones apeladas son
en principio muy superiores a la media normal; etc.) En de-
finitiva, y en via aproximativa, Pastor PrIETO (p. 74) termi-
na afirmando que las 197 actas de ejecucion extrajudicial
terminadas entre abril de 1992 y abril de 1993, representan
un 0,15 de la carga total, lo cual es un resultado evidente-
mente negativo.

También es cierto que las pocas que se han realizado
suponen un notable acortamiento del tiempo de duracién en
relacién con los procedimientos judiciales. Una estimacién
aproximativa sitda la duracién del procedimiento judicial en
varios afios (dos o tres) y la notarial en varios meses (de
cuatro a seis).

Entonces, ;cudles son las causas o razones de ese inicial
fracaso de la medida?

A nuestro juicio hay varias, imputables a agentes exter-
nos y también al propic Notariado.

1. La necesidad de acudir al juzgado para obtener la
posesion del inmueble ejecutado, después de la adjudicacion,
con lo que al final, el interesado (en este caso el adjudica-
tario, no el actor} no se libra de la actuacién judicial.

2. La innecesariedad de intervencién de letrado y pro-
curador en la tramitacién notarial, lo que impide a estos pro-
fesionales el cobro de sus honorarios, cosa que no ocurre
en el procedimiento judicial.

3. El hecho de que la imposibilidad de encontrar al deu-
dor para ser requerido de pago y notificado de la ejecucion
obligue a la paralizacién de la tramitacién para continuarla
por la via judicial.



4. 'Y el escaso interés practico de los propios notarios
en realizar este tipo de actuaciones. Y ello por varias razo-
nes: la dificultad que supone un documento (el acta de eje-
cucién) que no se incorpora al protocolo hasta el dltimo
momento, lo que le dota de cierta sensacidn de inseguridad
interna; la complicacién que supone la realizacion o com-
probacién de las necesarias operaciones matemadticas para la
determinacién de la cantidad efectivamente adeudada, que
se complica extraordinariamente en el caso de intereses va-
riables.

¢) Ejecucion de hipoteca mobiliaria y prenda sin despla-
zamiento.

Regulada en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento de 16 diciembre 1956 para bienes muebles
identificables (la hipoteca) y conjuntos de bienes (cosechas,
bienes almacenados, etc.) presenta caracteristicas similares al
caso anterior en orden a los requerimientos, convocatorias,
publicidad, etc.

La dnica especialidad es la existencia de un tramite de
requerimiento al titular de los bienes gravados de pago de
la deuda o entrega de la posesién. Pero en el caso de que
no la entregue, se produce el mismo problema que en la
ejecucion de la hipoteca inmobiliaria.

Y se reproducen en este caso los mismos problemas que
en el anterior.

VL. La influencia de la deontologia notarial para la eficacia
juridica de la funcién notarial

Es ficilmente perceptible el hecho de que el actual pres-
tigio del Notariado como institucién, con independencia de
la eficacia que las leyes atribuyen a su funcién y a su obra,
tiene su base y origen en la altura moral que sus compo-
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nentes han demostrado durante varios siglos. Cada vez que
un nuevo notario obtiene su titulo e inicia el ejercicio pro-
fesional de su funcién, debe tener presente que es heredero
y por tanto deudor de varias generaciones de notarios que
le han precedido, a los que les debe el alto grado de pres-
tigio que la sociedad le atribuye por el mero hecho de ser
notario, y con los que tiene contraida la deuda de continuar
esa misma linea de conducta presidida por los valores mora-
les, para trasladar a sus sucesores, a las futuras generaciones
de notarios ese mismo preciado tesoro.

Los distintos aspectos de la ética profesional del notario
han sido objeto de atencién, estudio y profundizacién des-
de antiguo. Autores de la talla de José GonNzALEz Parowmi-
~NO, JuaN B. VALLET DE GOYTISOLO, JOSE-ANTONIO MOLLEDA
FERNANDEZ-LLAMAZARES, Luis FiGa FaAUura, MANUEL DE LA
CAMARA ALVAREZ, MANUEL GONZALEZ EnriQUEZ, JULIAN DA-
VILA, JOsE-MARiA DE PRADA GonzALEZ, JaviER Cuevas Cas-
TANO, Yy por todos, como mds moderno y ademds a modo
de recopilador de estudios anteriores, Juan-Francisco DEL-
GADO DE MiGuEL (“Deontologia notarial” edit. Consejo Ge-
neral del Notariado, 1992).

Sin embargo, en este momento, me voy a permitir la
licencia de citar a un autor como JosE-MANUEL Raroso FEr-
NANDEZ, que es juez de Primera Instancia e Instruccién y
por tanto ajeno al Notariado, pero que manifiesta publica-
mente su “..veneracién por la profesién notarial, que desde
siempre ha sido considerada como oficio de honor...”, y lo
cito y sigo precisamente por no ser sospechoso de endoga-
mia O ensimismamiento, cosa que por otra parte no atribu-
yo ni remotamente a todos los antes citados.

En su analisis acerca del asesoramiento y la informacién
notarial en los contratos, tras analizar el disefio legal de la
citada funcién notarial, la problematica actual de su actua-
cién y las deficiencias de la préctica, el autor citado sugiere
como método para evitar desviaciones, la ética profesional
como pauta de comportamiento, y “la recuperacion de los



valores tradicionales que desde siempre han orientado la
dacién de fe”.

Partiendo de ese principio, y recogiendo la idea propues-
ta por LopEz Burnion (p. 257) de la autorreforma articula-
da desde dentro, con anticipacién a la accién de la Admi-
nistracién, propone los siguientes remedios que me voy a
[imitar a enumerar sin profundizar en ellos:

1) Recuperar la imagen del notario como hombre mo-
ral, asumiendo responsablemente la obligacion de obrar en
conciencia, con rectitud de criterio.

2) Poner el acento en la dimensién social y vocacién de
servicio de la funcién notarial.

3) Afianzar la honestidad, desterrando y sancionando cual-
quier tipo de practica competitiva desleal.

4) Regenerar la independencia incluso respecto del clien-
te poderoso y habitual.

S) Erradicar el posibilismo, consistente en creer que todo
problema juridico que entra en la notaria tiene forzosamen-
te una solucién.

6) Erradicar el eficientisme, consistente en proporcionar
soluciones que no se conforman a Derecho pero que pro-
ducen la eficacia prictica buscada.

7) Recuperar la prudencia, en la reconduccién de ta vo-
luntad de los contratantes a las formas negociales y exigen-
cias legales.

8) Recuperar la diligencia, lo que significa dedicar a ca-
da caso el tiempo y el sosiego que se merece y resolverlo
con prontitud.

9) Vigorizar la responsabilidad civil, verdadero escudo
frente a los defectos que puede producir un asesoramiento y
una actuacién errénea o desafortunada.

10) Vigorizar la eficacia de las decisiones de la organi-
zacion colegial, en el ejercicio de las funciones de control
de las pautas deontoldgicas de actuacion.

11} Recuperar ¢l culto por la verdad, como idea matriz,
general, envolvente de toda la actividad notarial; como for-
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ma de sentir y practicar el Derecho, de servir a la sociedad
y hasta un estilo de vida.

Mias paraddjica que la anterior resulta la posicién defen-
dida por Paz-ARres que en su analisis del Notariado desde
el punto de vista econdmico se muestra extraordinariamen-
te escépiico respecto al efecto que lo que €l califica como
“incentivos perversos a la imparcialidad”, es decir, la incli-
naciéon en favor del cliente poderoso y habitual, se solucio-
ne mediante la atribucién al cliente pequefio del derecho de
eleccién de notario (p. 47). Y sin embargo opina que la
base del cumplimiento de los fines publicos de integridad e
independencia (control de legalidad) vy el mecanismo para
asegurar la calidad del producto (conformacién del negocio),
restde en la ética profesional.

Honorio RoMERO HERRERO, en el V Congreso Notarial
Espaiiol celebrado en 1993, defendié la conveniencia de ela-
borar un Cédigo Deontoldgico Notarial, regulador de las re-
laciones entre notarios (cuestiones de competencia ilicita y
desleal), las relaciones entre notarios y corporacién notarial
(obligaciones corporativas), y de determinadas cuestiones re-
lativas al instrumento pidblico (en materia de actas, testamen-
tos y escrituras, especialmente las clausulas inmorales, abu-
sivas e ilicitas).

VI1I. El documento notarial

Es de todos sabido que el mecanismo técnico a través
del cual actda el notario como medio de conseguir la segu-
ridad juridica preventiva es el documento piblico notarial,
técnicamente conocido como instrumento publico.

La opcién legislativa por la articulacidn documental de la
vida juridica extrajudicial, presente en el sistema de raiz ro-
mano-germinica, como dice RODRIGUEZ ADRADOS, y recuerda
Lorez Burnion (p. 171) “careceria de base si el documento
pdblico {uese un mero medio de prueba, ya que entonces



habria que concluir que los negocios son primordialmente
orales, y el escrito no puede ser otra cosa que la prueba de
un negocio verbal anterior”. Y ello prescindiendo de los
casos especiales en los que la legislacion establece la forma
como requisito ad solemnitatem.

A) Caracteres del documento notarial.

En efecto, desde el punto de vista de la seguridad juri-
dica preventiva, que es lo que en esta ponencia nos intere-
sa, la principal caracteristica del instrumento publico es el
de su autenticidad. El documento notarial no sdlo hace prue-
ba, sino que hace fe, que es un efecto muy superior.

Esta autenticidad se ha dicho que es formal y material:

Formal, es decir, referida al documento en si mismo. Es
la eficacia genuina de las actas notariales. Hacen fe de las
declaraciones estrictamente documentales, es decir, las pro-
pias de la propia forma documental, y aquellas otras que el
Notario consigna acerca de lo que ve, oye o percibe por
sus sentidos y las propias afirmaciones y actuaciones nota-
riales. También se encuentran, desde luego, en las escrituras.

Material o interna, relativa al fondo. Se refieren al acto
o negocio documentado. En su virtud el contenido del do-
cumento, y por tanto el acto, negocio o contrato se goza de
la presuncidén no solo de su existencia sino también de su
validez y eficacia.

La nota de autenticidad formal y material de la escritu-
ra publica despliega toda su eficacia en el ambito judicial y
el extrajudicial.

a) En el ambito extrajudicial. Esta eficacia supone que
la escritura es un titulo de legitimacion para el triafico juri-
dico, es, en palabras de OrLavarria (citado por LOPEz BUR-
NIOL, p. 184), “.. el titulo de trifico por antonomasia, en
cuanto reune todos cuantos requisitos son precisos para la
plena seguridad juridica”.
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Y como tal titulo de legitimaciéon para el trifico produce
plenos efectos frente (oponibilidad) y a favor (utilizabilidad)
de terceros (art. 1.218 C.c.), siempre que no sea el que
Jost-MariA Prapa GoNzALEzZ (“La forma de los actos juri-
dicos privados y la seguridad juridica™, en Seminario sobre
seguridad juridica, Universidad Internacional Menéndez Pela-
yo, Santander 1989, p. 119) Illama “tercero restringido del
que habla la Ley Hipotecaria”. Y entre tales efectos, los de
inscripcién en los registros piblicos, en especial, para inmue-
bles, en el Registro de la Propiedad, al objeto de obtener
la publicidad de tal legitimacidn.

La eficacia del instrumento publico asi entendida, como
titulo de legitimacion para el trafico juridico, derivado de su
autenticidad formal y material, produce la consecuencia de
proporcionar seguridad juridica a la titularidad de los de-
rechos (aspecto estdtico) y a su transmisibilidad en el mer-
cado (aspecto dindmico); de este modo se evitan los riesgos
de eventuales conflictos futuros (aspecto preventivo o cau-
telar).

by En el dmbito judicial Y para el caso de que ese fin
no se logre en su totalidad, porque nadie esta libre de re-
cibir una demanda presentada por cualquier ciudadano, la
forma notarial, el instrumento piiblico, produce una eficacia
probatoria privilegiada frente al documento privado.

B) Documento publico y documento privado.

El principio de libertad de forma que preside el ordena-
miento juridico de paises de tradicion castellana, que se ini-
cié en Espafia en el Ordenamiento de Alcald en contradic-
cion con la tradicién romana consagrada en las Partidas,
permite que cualquier obligacién o contrato se contraiga en
forma verbal, o por escrito, y en este segundo caso, en do-
cumento publico o privado. El principio pasé al articulo 1.278
del Codigo civil v 51 del Cédigo de Comercio.



Por tanto, parece que pueda ser contradictorio con el sis-
tema notarial occidental, basado en la forma documental
publica como centro del sistema. Mas no es asi. En efecto,
“de cualquier forma que el hombre quiera obligarse, queda
obligado”. La concertacién de negocios, contratos, obligacio-
nes no exige para su existencia forma alguna. Pero, como
dice Diez-Picazo (citado por DE Prapa, p. 106) la forma es
un vehiculo o medio de expresién que sirve a las partes
para expresar su voluntad. En palabras de Josge-MARiA DE
PrapAa GonzALEz (p. 106) “Para poder hacer valer una
voluntad es preciso probar su existencia y no sélo en el
proceso, sino incluso y fundamentalmente en el mundo ex-
traprocesal”. 'Y como decia el gran notarialista RarapeL NuU-
Nez Lacos (“Perfiles de Ia fe piblica”, Anuario de Derecho
Civil, enero-marzo 1949, reproducide en Estudios de Dere-
cho Notarial, Instituto de Espafia, Madrid 1986, tomo I,
p. 459) “La forma y la prueba son dos planos paralelos y
superpuestos en estratos (existir y persistir). El mismo hecho
juridico en dimension tiempo”.

De ese modo, la eficacia probatoria del documento no-
tarial, no siendo su utmnico efecto, como acabamos de ver,
como dice RopriGUEz ADRADGS (“Valor y efectos de la es-
critura publica” en Estudios sobre Derecho Documental, edit.
Consejo General del Poder Judicial-Consejo General del No-
tariado, Madnid 1997, p. 123) “fue su funcidén originaria, y
continiia siendo una de las contribuciones mas trascendentes
a la vida juridica y a la realizacién de la justicia, puesto
que, como tantas veces se ha dicho, los hechos que no pue-
den probarse es como si no existieran”.

a) FEficacia probatoria del documento privado.

Lorez BurnioL (p. 172) describe magistralmente la efica-
cia del documento privado, afirmando que dicha eftcacia “..
no depende de si mismo, sino dc su recopocimiento legal
bajo juramento a {a presencia judicial.. por lo que dicho
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reconocimiento tiene naturaleza confesoria de la firma, es
decir, de la autoria del documento, pero no comprende al
contenido de éste, de modo que quien haya reconocido co-
mo propia la firma de un documento privado todavia podra
alegar, y probar, que firmé en blanco, sin leerlo, con vio-
lencia e intimidacién, etc., conservando asi un abanico de
defensa que ante la escritura tiene que pasar por la tacha
de falsedad”.

Es 1a misma idea que con palabras igualmente geniales
exponfa NUREz Lacos (p. 307), “El documento privado en
si mismo es neutro, y totalmente ineficaz. Necesita una dili-
gencia posterior de Derecho Publico; una diligencia funcio-
nalista de adveracidén; pero ésta se limita, en todo caso, a
legitimar (esto es, a hacer legitimo lo que nacié ilegitimo)
la paternidad del documento, nunca la declaracién antece-
dente que continda fuera del Derecho Piblico, que persiste
exdgena y por lo tanto, inauténtica, El tipo principal de
esta diligencia funcionalista es el reconocimiento judicial de
firma... (p. 509) el contenido del documento privado queda
integramente a la libre apreciacién del Juez. No estd valo-
rado por la Ley”.

b) Lficacia probatoria del documento piiblico.

Deriva del articulo 1.218 C.c. Supone el efecto de auten-
ticidad material.

Pero en su interpretacion se debe distinguir claramen-
te la eflicacia probatoria de las escrituras publicas v de las
actas.

1. La escritura publica hace fe del “hecho que motiva
su otorgamiento”, lo que, como es sabido, ha sido general-
mente entendido por doctrina y jurisprudencia como un
hecho complejo, es decir, en términos generales, el conjunto
de hechos simples, que NuNEz Lacos (“Hechos y derechos
en el documento piublico” Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, serie monografias de Derecho espafol, nim. 10, Ma-



drid 1950, reproducido en Estudios de Derecho Notarial, Ins-
tituto de Espaiia, tomo I, p. 512) clasifica en:

1) Hechos inconvertibles, o con fe publica; es el docu-
mento auténtico de la LEC.

2) Hechos convertibles, que constituyen presuncion iuris
tantum. Son las declaraciones de voluntad y prestaciones del
consentimiento.

3) Hechos adjuntos. Son las declaraciones de verdad de
las partes.

RODRIGUEZ ADRADOS (Estudios sobre Derecho Documen-
tal, pp. 123 y ss.) resume magistralmente la eficacia proba-
toria de la escritura piiblica.

Es un medio de prueba “procesal” y “extraprocesal”, ya
que opera en juicio y fuera de €L

Es ademds un medio de prueba “preconstituido”, en sen-
tido cronolégico pero también causal.

Es un medio de prucba “autosuficiente” ya que desplie-
ga su eficacia probatoria sin necesidad de ningun tipo de
verificaciéon, a diferencia de lo que ocurre con el documen-
to privado segiin acabamos de ver.

Es ademads una prueba “directa” en la medida en que en
la escritura coinciden el objeto a probar con el medio de
prueba.

Y es finalmente, en el sistema espafiol actual, un medio
de prueba “legal”. Por tal tipo de pruebas se entiende aque-
Ilas que no son de libre valoracidon por el juez en el curso
del proceso, sino que gozan de una valoracién impuesta por
la Ley. Y ello es légico, pues, como sigue poniendo de ma-
nifiesto RobriGUEZ ADRADOs (“Valor y efectos...”, p. 125), no
es posible que los documentos notariales desempefien en el
proceso efectos diferentes v de inferior grado de los que
producen en la vida juridica extraprocesal. Si la escritura
publica tiene entrafla constitutiva, modificativa, extintiva, etc.
de relacioncs juridicas, derechos y deberes, y constituye un
titulo de legitimacién en el trdfico juridico, no puede por
menos que producir estos mismos efectos en el proceso. Lo
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contrario seria no s6lo una quiebra del sistema sino una
burla facil del mismo.

Esta configuracién no se ve desvirtuada por la creciente
doctrina de la apreciacién conjunta de las pruebas, ni por
las reformas procesales llevadas a cabo en la legislacion
espafiola por la Ley Orginica del Poder Judicial 6/1985, y
Ley de Enjuiciamiento Civil, reformada por la Ley de 30
abril 1992 de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, ya
que en la medida en que la eficacia de prueba legal del
documento notarial pueda ser rechazado en un proceso, es
posible el recurso de casacién por la via de la “infraccion
de las normas del ordemamiento juridico” del articulo 1.692.4
de la citada Ley, seglin asi lo ha entendido el Consejo
General del Poder Judicial en su informe a la Ley de refor-
ma, y por el Ministro de Justicia al tiempo de su presenta-
cion en el Congreso de los Diputados.

El conjunto de todas estas notas, especialmente las dos
ultimas, hacen que la escritura ptiblica haga prueba (haga
fe) “... aun contra tercero...”. (art. 1.218 C.c.). Para terminar
con palabras de RoDRIGUEZ ADRrRADOS (“Valor y efectos..”,
p. 125) “La contribucién de la escritura publica a la seguri-
dad juridica es asi inconmensurable...”.

Y de ello se deduce como conclusidon altima, que el
efecto de fijacién y certeza derivado del principio de auten-
ticidad material y formal del documento notarial trasciende
de tal modo al proceso judicial que, en palabras del magis-
trado ViCEnTE-MaNUEL Rouco RopriGuez (“Eficacia de la
escritura piblica en los procesos declarativos”, en FEstudios
sobre Derecho Documental, edit. Consejo General del Poder
Judicial-Consejo General del Notariado, Madrid 1997, p. 157)
“... la segura prevision del efecto de certeza que el juez por
disposicién de la ley ha de reconocer al documento aboca a
que los posibles contendientes lo tengan ya presente... elimi-
nando, o minorando al menos, los riesgos de litigio ante la
prevision de los resultados de fijacion del hecho que la
prucba legal ha de producir ante el juez”.



Desde el andlisis econdémico, dice Paz-Ares (p. 33) que
“Siendo la informacién notarial la de mas calidad dentro del
sistema... la justicia se facilita, casi se automatiza.. Esto no
es importante sélo porque aligera la labor de los Tribuna-
les, sino sobre todo porque crea incentivos -~y las partes lo
saben~ para cumplir voluntariamente... esto retrac a las par-
tes de plentear y, en definitiva, las invita a cumplir. De ahi
que afirmemos que la intervencién notarial reduce los costes
de transaccién ex post o costes de transaccién del cumpli-
miento”,

2. Las actas notariales producen una eficacia probatoria
similar a la de las escrituras, lo que ocurre es que su fun-
cion es mucho mds reducida, pues se concreta en esa funcién
probatoria, careciendo de contenido negocial o contractual.

En este sentido decfa ya NUNEz Lacos (“Hechos y dere-
chos...”, p. 485) que “El acta es copia del natural, y el he-
cho gueda desnudo, sin gue el acta le vista ni agregue
nada. El acta es sélo medio de prueba; a lo sumo, su efi-
cacia es un efecto reflejo del orden juridico: requerimiento
de pago, mora, denuncia de contrato, etc.”.

Como medio de prueba el acta notarial goza de las
caracteristicas antes seialadas para la escritura. Pero a ello
se debe seflalar un elemento mds, lo que puede denominar-
se el “efecto psicolégico” del acta notarial, o més bien de
la presencia notarial. En efecto, es bien sabido y directa-
mente comprobado que en muy numerosas ocasiones con el
acta notarial se busca la garantia de la veracidad de deter-
minados hechos que acaecen bajo la presencia del notario,
con el fin de alcanzar un efecto de fijacion de tales hechos.
Pero también en muchas ocasiones lo que se pretende es
proporcionar determinada seriedad por la simple presencia
del notario, en base a la confianza que proporciona la im-
parcialidad de su actwacién “... suscita en el piblico en ge-
neral, ya que estos documentos —las actas— sélo en momen-
tos muy raros tienen que ser presentados en un plcito y
agotan su contenido en el mero anuncio de que ha estado
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presente el Notario”, como dice acertadamente DE PraDA
GonzALEz (“La forma de los actos y la seguridad juridica”
en Seminario sobre seguridad juridica, Universidad Interna-
cional Menéndez Pelayo, Santander 1989, p. 114).

En la actualidad se observa una revitalizacién del acta
con esa doble finalidad citada, como medio de asegurar la
veracidad de hechos y como procedimiento adecuado para
evitar situaciones de conflicto.

Asi, sin dnimo exhaustivo, que por otra parte es imposi-
ble dada la variedad de situaciones, se pueden citar las
actas de presencia en juntas generales de sociedades y enti-
dades en general, en materia de arrendamientos (de presen-
cia y comprobacion del estado de abandono del inmueble
arrendado, de requertmientos a vecinos, de notificaciones de
alteraciones de rentas, etc.) de sorteos, de cotejo de foto-
grafias con la realidad, de procesos electorales politicos y
también de entidades privadas, de decisiones de jurados, etc.

¢) La eficacia ejecutiva.

La eficacia ejecutiva de la escritura publica constituye una
equiparacidon a la sentencia judicial para la efectividad de
los derechos.

Presta una funcién de seguridad por la via de la “expe-
ditividad”, utilizando la terminologfa de MEezquita pEL Ca-
cHO (tomo 2, p. 230). Es, a juicio de este mismo autor, una
manifestacidon de la funcién genérica de fijacién de los he-
chos constituidos en la escritura, entre sus propios autores y
sus causahabientes (art. 1.218 C.c.). Y su finalidad es la de
preservar frente el riesgo de quebranto interno, de impug-
nacién de una parte frente a la otra, por eso la califica co-
mo funcién o eficacia “endoactiva”.

En Derecho espaiol se manifiesta en el articulo 1.429.1
LEC, que configura la escritura piblica como el primero de
los titulos que llevan aparejada ejecucidn siempre que sea
primera copia o segunda con determinados requisitos.



Este efecto de la escritura publica que nacién del deno-
minado “mandato guarentigio” en la Toscana del siglo XII,
proporciona, como pone de manifiesto RODRIGUEZ ADRADOS
(“Valor y efectos...”, p. 128) “seguridad y celeridad en el
cobro y en la ejecucién de las correspondientes deudas”. Es
pues una tradicional contribucién del principio de autentici-
dad del documento ptiblico notarial a la seguridad juridica
preventiva.

Una especialisima forma de eficacia ejecutiva de la escri-
tura es la que proporciona la denominada “facultad reso-
lutoria expresa” pactada como forma de garantia del pago
del precio de la compraventa, al amparo del articulo 1.504
del Cdédigo civil espafiol. La eficacia de tal mecanismo es
tal que puede producir la resolucién de la compraventa sin
ningin conocimiento judicial de la cuestién. Por su origen,
dicho pacto nacié (“pacto de la lex comissoria”), precisa-
mente para sustraer de la competencia judicial este tipo de
situaciones.

Este mecanismo ha sido utilizado en Espafa durante mu-
chos afios y a su través se ha desarrollado la financiacién de
enorme numero de viviendas en la explosién demogréfica de
los aiios sesenta, sin necesidad de acudir a la via bancaria ¢
hipotecaria.

Pero es preciso reconocer que a pesar de los extraordi-
narios resultados que dio, en la actualidad estd en regresion,
pues los Tribunales admiten la enervacion de la resolucion
contractual por el comprador incumplidor por motivos o
razones ajenas al propio cumplimiento de la obligacion del
pago, con lo que estd perdiendo la eficacia que producia
como forma de garantia, suponiendo asi una merma a la ac-
tividad notarial.

() La circulacién internacional del documento notarial,

La gran circulacién de personas, mercancias, capitales y
bienes en general, caracteristica de la economia globalizada
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y de la facilidad de desplazamientos, produce también la ca-
da vez mayor circulaciéon de documentos en general y nota-
riales en particular. As{, poderes de todas clases, ratificacio-
nes, aceptaciones o repudiaciones de herencias, declaraciones
de herederos, ofertas de contratos o sus aceptaciones, cons-
tituciones de sociedades, sus modificaciones posteriores, sin-
gularmente designaciones de cargos, etc.

Los consiguientes problemas que de ello se derivan, son
no soélo los diferentes 1diomas, smo sobre todo las diferen-
cias de los ordenamientos y sistemas juridicos.

Es éste un campo propio para los tratados y convenios
internactonales. Podemos citar los siguientes.

1. Convencion de la Haya de 5 octubre 1961 que esta-
blecid el sistema de la apostilla en sustitucién de la legali-
zacion para acreditar la garantia de autenticidad formal de
autoria del documento, singularmente el notarial.

2. Convenios Internacionales mimeros 16 y 17 de la Co-
mision Internacional del Estado Civil, sobre dispensa de le-
galizacion y de apostilla en actos relativos al estado civil de
las personas, que tiene alguna aunque escasa incidencia no-
tarial. Asf en poderes para contraer matrimonio o prestar el
consentimiento para la adopcidn, reconocimiento de hijos, etc.

3. Tratados de Bruselas de 27 septiembre 1968 de los
Estados de la Union Europea, y de Lugano de 16 septiem-
bre 1988 entre los miembros de las Comunidades Europeas
(hoy Unién Ewvropea) y la Asociacion Europea de Libre
Cambio.

Ambos regulan en términos muy similares la eficacia eje-
cutiva en un Estado contratante, de los documentos pablicos
otorgados en otro Estado contratante.

Afecta a los documentos piblicos excluidas las resolucio-
nes judiciales, de modo que en realidad afecta por regla ge-
neral sélo a los notariales.

En cuanto a la materia, se trata de documentos que con-
tengan actos civiles o mercantiles. Y quedan excluidos los
relativos al estado civil y capacidad de las personas fisicas,



regimenes matrimoniales, testamentos, sucesiones, procedimien-
tos concursales, arbitraje y seguridad social.

Para que tales documentos tengan fuerza ejecutiva en otro
Estado, es preciso en primer lugar que lo tengan en el de
origen.

Se establece un procedimiento de un peculiar execuator
especial de titulos ejecutivos, consistente en solicitud de la
parte interesada y resolucion judictal de los requisitos de
fondo y de forma del documento; éstos iltimos, con arreglo
a la ley del Estado de origen.

4. La Resolucién del Parlamente Europeo de 18 enero
1994, varias veces citada, contiene respecto a la cuestion de
la circulacion de documentos notariales en la Union Euro-
pea, dos sugerencias: una, que se complete el Tratado de
Bruselas de 1968 con disposiciones que tengan en cuenta as-
pectos particulares de la circulacién transfronteriza de do-
cumentos notariales. En este sentido el Informe de la Comi-
sion de Asuntos Juridicos, de 9 diciembre 1993, previo a la
Resolucién, desarrolla mas esta idea, suginendo una exten-
sion del contenido del Convenio de Bruselas a los actos
notariales distintos de los que tienen cardcter ejecutivo. Y
dos, que se utilicen los instrumentos juridicos adecuados del
Tratado de la Unidn para garantizar el reconocimiento mu-
tuo sin formalidades de los documentos notariales.

5. En materia de poderes, la Comisién de Asuntos de
la Unién Europea, de la Unién Internacional del Notaria-
do Latino, tiene publicado un formulario de los poderes de
cada pafs, lo que permite a cualquier notarto de la Unién
Europea, autorizar poderes que surtirdn efectos en otro pais
de la Unién, en los términos y con los requisitos formales
del pais de destino. Ello permite una circulacién de poderes
extraordinariamente dindmica.
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D) Unidad de acto y transacciones internacionales.

Uno de los problemas mas graves que plantea la contra-
tacion internacional o entre personas situadas en diferentes
lugares del globo, sin posibilidad de encuentro fisico, es el
de la colision con el principio de unidad de acto.

Si la unidad de acto supone la fijacion del momento en
que se entienden producidas las declaraciones de voluntad y
prestaciones de consentimiento, es decir, la concurrencia de
todos los elementos necesarios del contrato, es obvio que de
tal requisito no se puede prescindir.

Las legislaciones notariales proporcionan normalmente re-
cursos suficientes para resolver los problemas que en torno
a la upidad de acto puedan plantear los contratos entre per-
sonas distanciadas. Asi, la utilizacion de poderes o ratifica-
ciones, el mecanismo de la oferta v la aceptacion, etc.

VIII. Influencia del Derecho anglesajon en las relaciones
econdmicas internacionales

Como es sabido, el sistema juridico denominado anglosa-
jon o de “Common law” es radicalmente distinto al conti-
nental © romano-germanico.

El sistema anglosajén se caracteriza por carecer de un
Derecho codificado, incluso escrito; por ser esencialmente con-
suetudinario y jurisprudencial; basado en una administracion
de justicia agil y expeditiva que juzga no con arreglo a ley,
sino con arreglo a “precedente”, siendo por tanto el Dere-
cho, de creacidén jurisprudencial.

El sistema es espiritualista, carente de formas y por tan-
to desconocedor de la nocidén de documento piiblico, de fe
publica, de titulo ejecutivo y de prueba tasada.

En estas condiciones, la seguridad de las transacciones es
siempre represiva o reparadora (seglin se mire), de modo
que en caso de conflicto, se garantiza por la actuacion judi-



cial. Esto por lo que se refiere a los sub-sistemas de segu-
ridad juridica, porque, dentro del sistema general anglosajon,
existe el sub-sistema norteamericano que ha renunciado a la
seguridad juridica que ha sido sustituida por la meramente
econOmica o de seguro libre denominado “seguro de titulo”.

El informe Fe publica y vida econdémica contiene una des-
cripcidn muy acertada del sistema anglosajén: “En este sis-
tema el Estado no establece apenas controles formales pre-
vios sobre las trapsacciones entre particulares: éstos disfrutan
de la maxima libertad y flexibilidad para estiablecerlas. Pos-
teriormente y en caso de disenso o desacuerdo acerca del
contenido o alcance real de lo pactado, las partes implicadas
resuelven el conflicto recurriendo a la ayuda legal especiali-
zada y/o a la instancia judicial. En la practica este sistema
tiende a derivar con frecuencia en la generalizada dispu-
tabilidad de los acuerdos, segin pueda convenir en cada
momento a alguna de las partes una determinada reinter-
pretacion de algin aspecto de los mismos. El recurso a la
asistencia legal especializada (abogados, tribunales) permite
entonces garantizar, a posteriori, y en ultima instancia, la se-
guridad de la transaccién realizada. En este tipo de sistemas
los mecanismos de aseguramiento juridico sélo entram, en
realidad, en funcionamiento, cuando se produce un conflicto
entre las partes respecto de lo acordado”.

Es légico pensar que un sistema tan distinto de¢l conti-
nental de base romano-germanica tiene muy pocas posibili-
dades de alcanzar puntos de encuentro o aspectos comunes,
razén por la cual, en los trabajos de los Estados miembros
de la Unién Europea para lograr el tronco comun, no hay
cabida para este tipo de sistemas, por lo que paises como
Gran Bretafia, Irlanda o Dinamarca, quedan excluidos de
todo esfuerzo.

Y ello con independencia de la leccién de adaptabilidad
y sentido prdctico que nos ha proporcionado la prdctica in-
glesa que ya hace tiempo inventé la figura de los “scrive-
ners notaries” de la City de Londres, que redactan docu-
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mentos (principalmente poderes) destinados a surtir efectos
en alguno de los paises continentales, y con todas las carac-
teristicas del documento notarial de corte latino.

A) Ventajas del Notariado Latino para la seguridad en
las transacciones econdmicas.

Un andlisis sobre las ventajas o inconvenientes del sis-
tema romano-germanico de seguridad juridica preventiva o
cautelar frente al sistema anglosajdn de seguridad juridica
judicial y a posteriori, o simplemente de seguridad econémi-
ca, no podria realizarse aisladamente del resto del ordena-
miento juridico o de la realidad juridica de un pais o grupo
de paises.

Es indudable que para los ciudadanos y los juristas cria-
dos en la tradiciéon del romano-germanica, en la codifica-
cién y el principio de legalidad, no hay mejor sistema que
el nuestro. L.o que tampoco quiere decir que sea el mejor,
simplemente que es el mejor para nosotros.

Quiero decir con ello que aun en el caso de que se con-
siderase de superior calidad el sistema anglosajén, su adap-
tacién a los ordenamientos juridicos de corte romano-germa-
nico produciria una alteracidon en toda la estructura juridica
de proporciones probablemente incalculables. Asi: modifica-
cidon de los Cdédigos de Derecho Privado (civil y de comer-
cio) y leyes accesorias o derivadas (Derecho de sociedades,
Legislacion Hipotecaria, etc.), nueva coanfiguracion de la con-
cepcién de los documentos como medios de prueba judicial
y extrajudicial, reestructuracién de la administracidon de Jus-
ticia para asumir las nuevas funciones ante la multiplicacidén
de los conflictos, cambio en la mentalidad y cultura juridica
de los ciudadanos. etc. El impacto, como se puede ver, tras-
ciende el orden juridico para trasladarse al social.

A pesar de lo dicho, y con objeto de reafirmarlo, es pre-
ciso temer en cuenta que las compaitias de seguros nortea-
mericanas obtienen grandes beneficios del “seguro de titulo”,



por lo que, no es la primera vez que se produce el intento
de introduccién de ese sistema en los paises de Notariado
Latino, por la presion de las citadas compaiias, que tienen
gran poder econdmico y capacidad de influencia.

B) Valor aftadido y costo de la intervencién notarial.

JY cuél es la sitvacion desde el punto de vista econémico?

Partiendo de la idea de que todos los sistemas son mu-
tuamente sustitutivos y por tanto intercambiables, un ele-
mento importante en la decisién acerca de esa sustituibilidad
(ademas de los que acabo de enumerar) es el coste eco-
ndmico.

Ello supone realizar un andlisis comparativo en la rela-
cidon costes/beneficios de ambos sistemas.

Pone de manifiesto PAaz-Ares (p. 12) cémo en un articu-
lo de prensa titulado “Un asombrado economista extranjero
en Espafia”, suscrito por D. R. STREET y publicado en 1994,
sc quejaba el autor del elevado coste del servicio notarial
espafiol frente al del notario americano. El andlisis es desde
luego parcial —por no decir tendencioso—, pues la funcién
del notario espafiol es extraordinariamente més amplia y efi-
caz que la del notario americano que se limita a legitimar
la firma en el contrato privado como testigo cualificado. Y
ademas, el analisis econémico se debe llevar al terreno de
los costes globales de transaccion, es decir, la suma de cos-
tes privados y publicos o sociales.

Cita Paz-ARres (p. 62) un estudio titulado “Analyses des
coiits de la transaction immobiliére dans la CEE. Honorai-
res des intervenants juiridiques lors de Padquisition immobi-
liere” realizado por la sociedad consultora francesa Ander-
sen Consulting, y publicado en 1993, que demuestra cémo
en aquellos paises europeos en que no existe Notariado,
(Inglaterra, Irlanda y Dinamarca) y cuya actividad es susti-
tuida por abogados gencrales o especializados, los costes de
transaccion son mds elevados que en los paises que siguen
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el modelo del Notariado Latino, y entre éstos, el espafiol
presenta los costes mas bajos.

Y el propio Paz-Ares (p. 63) demuestra numéricamen-
te cémo los costes de efectuar una transaccién en Estados
Unidos (abogados, seguro de titulos, notario americano y ré-
cord) son considerablemente méds elevados que la suma de
los costes notariales y registrales, no solo espafioles, sino
también de los restantes pafses de Notariado Latino.

La conclusion final por tanto en esta materia es la su-
perioridad del sistema notarial latino sobre el anglosajén, no
solo desde el punto de vista juridico sino también econé-
nico.

IX. Ampliacion de las funciones notariales ante la apertura
comercial

Cuando se habla de ampliacion de las funciones notaria-
les se puede estar haciendo referencia a dos cosas: unag, la
atribucion al Notariado de funciones que hasta este momen-
to no tenia, cuya realizacion puede encajar o encaja en los
esquemas, la estructura y la configuracidén del Notariado,
pero que no tienen la nota de “notarialidad”, es decir, que
no participan genuinamente de las notas caracteristicas de la
funcién notarial tradicional, y dos, la atribucién al Notaria-
do de actividades que siendo en este momento de compe-
tencia ajena (jueces, registradores, Administracién, etc.) por
su finalidad, por su modo de producirse, por sus medios y
por los objetivos que se trata de alcanzar, deben ser de la
competencia notarial.

Los casos que a continuacidén se van a exponer pertene-
cen a ambas categorias.



A) Actuacién en los denominados actos de jurisdiccion
voluntaria.

Esta materia fue magnificamente estudiada por el coordi-
nador internacional Rarael. GOMEZ-FERRER SAPINA en su po-
nencia “Ejercicio de la jurisdiccién voluntaria por el Nota-
rio” presentada en la VI Jornada Notarial Iberoamericana,
celebrada en Quito en 1993.

Parte de la definicién legal de la jurisdiccién contenida
en el articulo 114.3 de la Constitucion Espaiiola, como la
actividad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que debe
tener lugar en el proceso, en el que se trata de satisfacer
determinada pretensién, y que produce el efecto esencial de
cosa juzgada. Partiendo de esta configuracién, los actos tra-
dictonalmente denominados de jurisdiccién voluntaria, no son
actos de jurisdiccién, porque en ellos ni se juzga, ni hay
proceso, ni pretensién ni efecto de cosa juzgada.

Sin embargo la propia Constitucién permite la actuacion
de los Tribunales en aquellas otras funciones “que expresa-
mente le sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier
derecho”. Por tanto, el elemento diferencial o fronterizo en-
tre la denominada jurisdiccidn voluntaria y lo que por esen-
cia no es tal, es la proteccién cautelar de algin derecho. Y
alin se puede restringir mas si se sigue la tesis de JuUan-
ALBerTO BELLocH JuLBE (“Notas en torno al Notariado y la
jurisdiccidén voluntaria” en Revista Juridica del Notariado,
abril-junio 1992, p. 37, a la sazén Ministro de Justicia), de
que los tdnicos derechos cuya proteccidn reclama la compe-
tencia judicial exclusiva son los derechos fundamentales y
libertades publicas (Seccidén 1.2 del Capitulo Segundo del Ti-
tulo I de la Constitucién Espaifiola).

De modo que por esta via se llega a la conclusién de
gue todos aquellos actos atribuidos tradicionalmente a la com-
petencia judicial por la via de la jurisdiccion voluntaria, que
no tengan una finalidad protectora de alguno de los dere-
chos fundamentales o libertades publicas, son susceptibles de
ser sustraidos a tal jurisdiccidm.
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En definitiva, se trata de todos aquellos actos que tienen
como finalidad la homologacidn o determinacion de situacio-
nes juridicas, o acreditacion de determinados hechos a los
que el ordenamiento juridico enlaza determinados efectos.
Asi cita GOMEZ-FERRER (pp. 157 y ss.) las informaciones para
perpetua memoria, formacién de inventarios, subastas, legali-
zacion de libros deslindes y amojonamientos sin contencidn,
actas inmatriculadoras y de reanudacién de tracto, consigna-
ciones, matrimonio civil, separacién de mutuo acuerdo, di-
vorcio consentido por ambos, adopcién de mayores de edad
y menores emancipados, apertura de testamento cerrado, pro-
tocolizacidon del abierto, elevacion a escritura del testamento
hecho de palabra, determinacién de herederos abintestato, pro-
testa de averias, apertura de escotillas, etc. A algunos de
ellos nos hemos referido en los epigrafes anteriores, por lo
que no vale la pena insistir sobre ello.

Y tales actos encajan perfectamente en la funcién nota-
rial, pues se trata de una actividad de funcién publica, so-
bre intereses o relaciones juridicas entre particulares y que
tienen como finalidad la garantia y certeza de situaciones o
relaciones juridicas. Se trata pues de una funcién genuina-
mente notarial. De este modo, tales actos deben salir de la
competencia judicial para ingresar en la notarial, cumpliendo
asf la sugerencia propuesta por Berrocn Juise (p. 37) cuan-
do decia que “seria perfectamente razonable transferir al
Notariado, practicamente en bloque, los expedientes de juris-
dicciéon voluntaria a través de los cuales se pretenda tutelar
exclusivamente el derecho de propiedad y el derecho de su-
cesiones... asi como los expedientes propios del ambito del
Derecho mercantil”.

Referencia a recomendacién de la Comunidad Europea.

Y para terminar esta seccion, un solo apunte de pura
eficacia juridica y eficiencia econdmica, que es, el andlisis de
los resultados hasta ahora alcanzados en aquellas materias en
que timidamente se ha desarrollado una competencia com-
partida con los jueces. El estudio econdmico realizado por



Pastor PRIETO (p. 76) demuestra estadisticamente que la liti-
giosidad civil ha crecido mds en materias no intervenidas
por potarios.

B) Actuacién en relacién con funciones actualmente atri-
buidas a registradores.

En medida mucho mas limitada que lo anterior, se ob-
serva que en el Derecho espafiol hay varios casos de actua-
ciones atribuidas a la competencia de los registradores que
no sélo no encajan con su funcidén sino que son propia-
mente notariales.

Me refiero a:

1. Las legalizaciones de libros de los comerciantes (atri-
buidos a los registradores mercantiles) y de los libros de las
comunidades de propietarios (atribuidos al registrador de la
propiedad donde radique el edificio).

En estos casos el registrador no estd cumpliendo una
funcién de calificacién ni mucho menos de inscripcién, sino
de simple cotejo, fijacidon del contenido de los libros e iden-
tificacion de todas sus hojas al objeto de obtener certeza y
evitar manipulaciones. Funcién tipicamente notarial. La pre-
tension de enlazar el libro con la finca registral o con el
folio de la sociedad se hubiera podido muy bien realizar
después de la actuacién notarial legitimadora, sin desvirtuar
las funciones notarial y registral.

2. Los numerosos casos contenidos en la legislacion re-
gistral espafiola en que se admite determinados actos o de-
claraciones se realicen mediante instancia o documento similar
suscrito en presencia del registrador. Con ello se convierte al
registrador en receptor de la declaracion de voluntad de los
particulares y su actuacién andloga a la legitimacién de firma
puesta en su presencia. También son funciones tipicamente
notariales que deben salir de la esfera registral cuanto antes.

En todos estos casos no se trata de defender la atribu-
cién de actuaciones al Notariado sino simplemente de la
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recuperacion de funciones propias o genuinas. Y en el fon-
do, de una delimitacién clara de funciones entre notarios
(receptores de las declaraciones de voluntad de tas partes y
conformadores de los negocios juridicos) y registradores (ca-
lificadores de documentos e inscribidores de derechos reales
sobre inmuebles).

C) Actuacion sustitutiva de la Administracion.

Los procedimientos y tramitaciones administrativas cada
vez mas complejos, v en una Administracién cada vez mds
estratificada y departamentalizada estdn llevando a la legis-
lacion espafiola en los ultimos afios a iniciar una linea de
atribucién a la competencia notarial, generalmente compar-
tida con la administrativa, de determinados procedimientos o
tramites. Este tipo de medida produce un doble efecto: uno,
la descongestiéon del aparato administrativo, que se desocu-
pa y despreocupa de la cuestion pudiendo de este modo
realizar con mayor eficiencia otro tipo e actividades, v dos,
la mayor eficacia y rapidez en la realizacion de los trami-
tes, no sélo por la mayor eficacia de la actuacién notarial
sino también por la facilidad de acceso del interesado a la
actividad notarial en relacién con las dificultades que or-
dinariamente encuentra en los estamentos de la Administra-
cion.

Desde luego se trata sélo de la cesién de procedimientos
o trdmites pero no de la adopcién de acuerdos o decisiones
que siguen permaneciendo en la competencia de la Admi-
nistracién.

Este tipo de actuaciones esta produciendo resultados ex-
celentes para los particulares y para la Administracién. Es
por tanto generalizable. Pero hay que reconocer que no son
actuaciones genuinamente propias de la funcidn notarial
aunque €] Notariado las pueda realizar con plenitud de efi-
cacia. Por eso las he denominado actuaciones “sustitutivas”
ya que en mi opinién, su atribuciéon al Notariado no debe-



ria excluir a la vez la competencia de los 6rganos adminis-
trativos, quedan asf en una competencia compartida.

D) Una cautela final.

No obstante todo lo anterior, es preciso realizar este tipo
de actuaciones de ampliacion de funciones por traslacién de
otros Organos con la cautela necesaria para que tales activi-
dades sean eficaces, desde el punto de vista de los ciudada-
nos, del Estado y del propio Notariado, pues toda actuacion
nueva debe someterse a los principios generales de actua-
cién notarial que definen y delimitan la funcién notarial y
el instrumento publico.

X. Conclusiones sobre la aportacion notarial a la seguridad
juridica en la economia de mercado

Primera. FEl notario de corte latino, jurista de grado su-
perior, como depositario de la fe publica que ejerce en for-
ma privada, creado por la necesidad social como receptor
de las declaraciones de voluntad de los particulares, asesor
y consejero, redactor y conformador del negocio juridico y
controlador o auditor de su legalidad, es el instrumento ade-
cuado para alcanzar la seguridad juridica de tipo preventivo,
en el dmbito de las relaciones juridicas privadas.

Segunda. El documento piblico notarial caracterizado por
su integridad, autenticidad formal y material, custodiado y
archivado por el notario, por su eficacia procesal y exira-
procesal, ofrece todas las garantias de seguridad como titulo
de legitimacién en el trifico juridico.

Tercera. Desde el punto de vista econdmico, la seguri-
dad juridica del trafico es requisito bdsico para el crecimien-
to econdmico de los paises. Y los costes de transaccién que
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representan la actuacidn notarial y registral son notablemen-
te mas bajos que los existentes para el cumplimiento de la
misma finalidad en el sistema anglosajon.

Cuvarta. El papel equilibrador entre las partes que el
notario ha desarrollado como derivacién del principio de im-
parcialidad basada en su independencia tiene que variar ha-
cia la proteccidon de la posicidon de los contratantes débiles y
ocasionales, mediante su asistencia preferente y el cumpli-
miento y desarrollo de la legislacién protectora de consumi-
dores y usuarios.

La asistencia equilibradora al consumidor supone llenar
el vacio de una necesidad de informacién imparcial y fiable.

En el dmbito de los contratos en masa de adquisicién de
viviendas, es imprescindible y urgente establecer mecanismos
legales que permitan al potario desarrollar el control de le-
galidad y regularidad en la fuente, es decir, en el momento
de la formacion de la voluntad y la prestacién del consenti-
miento. Considerdndose un mecanismo altamente eficaz la exi-
gencia de un “visado notarial” de la regularidad de las cldu-
sulas contractuales de los documentos privados.

En los préstamos hipotecarios también en masa, para la
adquisicién de viviendas, debe el notario realizar una in-
formacién y asesoramiento especifico al prestatario. Y debe
atribuirse legislativamente al mismo prestatario el derecho
de libre eleccién del notario, contribuyendo asi al man-
tenimiento del esencial deber de imparcialidad e indepen-
dencia.

Respecto de las condiciones generales de la contratacidn,
el papel del notario es crucial pues es el tercero imparcial
que estd presente en ¢l momento de contratar. A €l se
debe atribuir la funcién controladora de la legalidad y regu-
laridad de las condiciones generales, sobre la base de dispo-
siciones legales v con la cobertura de las organizaciones co-
legiales.



Quinta. La actuacidon notarial en Derecho inmobiliario
debe dirigirse al establecimiento de mecanismos de protec-
cién del adquirente mediante la presentacién al tiempo del
otorgamiento de la escritura, de la situacidn de titularidad y
cargas al dia, llevando por tanto toda la eficacia del sistema
de seguridad al momento documentador y no al registral.

Sexta. En Derecho de sociedades la funcién notarial
debe desarrollar un especial seguimiento de la vida juridica
de las sociedades y la prestacién rigurosa de la fe notarial
en las actas de juntas.

Séptima. Es especialmente urgente en estos momentos
la profundizacién en el estudio de la documentacién notarial
por via informdtica, y la presentaciéon a los poderes publicos
de sistemas de control notarial de legalidad de ese tipo de
contratacion. Y ello teniendo presente que se trata de una
materia que al estar dominada por empresas multinacionales
de extraordinario poder econdmico, la necesidad que actual-
mente presentan de seguridad juridica, st no se la presta-
mos, la obtendrdn por otros caminos.

Octava, La circulacién internacional de documentos no-
tariales cada vez mas abundante, lleva a la necesidad de apli-
car sistemas sencillos de produccion de efectos en un pafs,
de los documentos notariales generados en otro, y ello en
relacién con toda clase de documentos notariales y no sdlo
los ejecutivos. Por su propia especificidad, estos procedi-
mientos o sistemas deben ser también notariales y no nece-
sariamente judiciales.

Nevena. La ampliaciéon a favor del Notariado de funcio-
nes actualmente desarrolladas por la judicatura y por los re-
gistradores {(en especial en Derecho de familia, sucesiones y
ejecucion de garantias reales), o la actuacién sustitutiva de
la Administracién (especialmente en materia de ordenacion
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y gestién del territorio), deben ser aspiraciones generales de
tos Notariados Latinos, al doble objeto de descongestionar
los juzgados y la Administracién, y de llevar al Notariado
las funciones que son genuinamente notariales y estdn errd-

neamente atribuidas a otros Organos por una simple razdn
de inercia historica.



Tribunal Supremo
Sala de lo Civil

TERCERIA DE MEJOR DERECHO.
PRELACION DE CREDITOS.
ESCRITURA PUBLICA Y SENTENCIA

Sentencia N.% 958/1997
Fecha Sentencia: 05/11/97

En la Villa de Madrid, a cinco de Noviembre de mil novecientos no-
venta y siete. Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada
por los Magistrados al margen indicados, el recurso de casacién contra la
sentencia dictada en grado de apelacién por la Audiencia Provincial de Ba-
dajoz, como consecuencia de autos de juicio de tercerfa de mejor derecho,
seguidos ante ef Juzgado de Primera Instancia Nimero Dos de Badajoz;
cuyo recurso fue interpuesto por C. 8. M. y F. A. G, representados por el
Procurador L. R. N.; siendo parte recurrida J. O. C., representado por el
Procurador R. R. M. Autos en los que también han sido parte M. A, G. y
E. G. S, que no se han personado ante el Tribunal Supremo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Privere. La Procuradora E. P. P, en nombre y representacidén de C.
S. M. vy F. A, G, interpuso demanda de juicio de terceria de mejor dere-
cho, ante el Juzgado de Primera Instancia Namero Dos de Badajoz, sobre
tercerfa de mejor derecho en cuanto a los bienes cmbargados en los jui-
cios ejecutivos acumulados ndmeros 161/91 y 285/91, siendo parte demanda-
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da J. O C, M. AL G. y E. G. S, alegando, en sintesis, los siguientes
hechos: Que los demandados M. y E. reconocieron, por escritura piblica,
adeudar a los actores una determinada cantidad, en garantia de dicha deuda
los demandados mencionados constituyeron una hipoteca sobre prenda sin
desplazamiento; sobre el cobro de dicha cantidad los actores consideran que
tienen derecho prelativo respecto el derecho de J. O. C., en relacién a bie-
nes embargados en juicio ejecutivo instado por éste Gitimo. Ajegd 2 conti-
nuacién los fundamentos de derecho que considerd oportunos para terminar
suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia “declarando el mejor
derecho de C. S. M. y F. A. G. a ser reintegrados de sus créditos, en las
proporciones dichas, con preferencia al acreedor ejecutante J. O. C., impo-
niendo las costas procesales a los demandados”.

2. El Procurador H. B. F., en nombre y representacion de J. O. C,
contesté a la demanda oponiendo ios hechos y fundamentos de derecho que
considerd oportunos para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia “por la que, desestimando integramente la demanda de terceria,
absuelva a mi representado de sus pedimentos e imponga las costas del jui-
cio a la parte actora, por su temeridad y mala fe".

3. Por Providencia de fecha 4 de diciembre de 1992, habiendo transcu-
rrido para contestar a la demanda, se declara en rebeidia a tus demandados
M. A Gy E G S

4. Recibido el pleitc a prueba, se practicé la que propuesta por las
partes fue declarada pertinemte. Unidas las pruebas a los autos las partes
evacuaron el trémiie de resumen de prueba en sus respectivos escritos. El
Juez de Primera Instancia Nimero Dos de Badajoz, dicté sentencia coun
fecha 2 de marzo de 1993, cuya parte dispositiva es como sigue; “FaLio:
Que desestimando la demanda promovida por E. P. P, sobre terceria de
mejor derecho, en nombre y representacion de C. S. M. y F. A, G., contra
J. O. C.y E. G. 8. y M. A. G., éstos tihimos en situacidn de rebeldia,
absuelvo a los citados demandados de los pedimentos contenidos en la
misma, con imposicién de costas a la parte actora, debiéndose Uevar testi-
moni¢c de esta resolucidn a los autos de juicio ejecutivo de los gue esta ter-
cerfa es incidente”.

SeGunpo.  Interpuesto recurso de apelacidn contra la anterior resolucidn
por la represeniacién de F. A. G. y C. 8§ M., la Audiencia Provincial de
Badajoz, Seccién Primera, dictd seniencia con fecha 13 de julio de 1993,
cuya parte dispositiva es como sigue: “Farpamos: Que con desestimacidn del
recurso de apelacidn interpuesto por la representacidn legal de los actores
C. 8 M.y F. A G, contra la sentencia dictada por la Iltma. Sra. Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Badajoz en los
autos de juicio de menor cuantia seguidos en dicho juzgadoe bajo los ntme-



ros 161/91 y 285/91 acumulados, a que esta resolucién se contrae, debemos
confirmar y confirmamos la misma, dando aqui su parte dispositiva por re-
producida, todo ello con expresa imposicién de las costas originadas en la
presente alzada al recurrente”.

Tercero. 1. El Procurador L. R. N, en nombre y representacion de
C. 8. M. vy F. A, G, interpuso recurso de casacién respecto la sentencia
dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Badajoz de
fecha 13 de junio de 1993, con apoyo en los signientes motivos, MOTIVOS
DEL RECURSO. FrimMerO— Al amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia infraccion por inaplicacién indebi-
da del articulo 10 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, reguladora de la
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en relacién con los articu-
los 1922.2° y 1926.1.° del Cédigo Civil. Secunpo.—Bajo el mismo ordinal se
denuncia infraccién por inaplicacion del articulo 1924.3 del Cédigo Civil, en
relacién con el articulo 1929.1 del mismo cuerpo legal, asi como la Juris-
prudencia recaida en interpretacion del articulo 1924.3 del Cédigo Civil.
TErRcERO.—Bajo el mismo se alega violacién por inaplicacién del articulo
1218 del Coédigo Civil, en relacién con los articulos 1924.3 del Cédigo Civil,
Cuarro~ Bajo el mismo ordinal se alega infraccion por aplicacién indebida
de los articulos 1232 y 1233 del Cédigo Civil

2. Admitido el recurso y evacuando el traslado conferido, el Procura-
dor R. R. M., en representacion de J. O. C., presentd escrite de oposicion
al mismo.

3. No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracidn de vista
publica, se sefialé para votacion y fallo el dia 17 de octubre de 1997, en
que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PriMErO. Antes de analizar los motivos del recurso conviene recordar
los hechos constitutivos de la causa de pedir v de la oposicién a la deman-
da, sumamente claros, reconocidos por las partes y demostrativos de que el
problema suscitado en el juicio de terceria es exclusivamente juridico.

Las actores de la terceria eran acreedores de los demandados en los
juicios ejecutivos 161/91 y 285/91, seguidos ante el Juzgado nimero dos de
Badajoz. El crédito a faver de aquéllos fue expresamente reconccido como
deuda liquida en escritura piblica de 11 de julio de 1990. En éste, ademds
de reconocerse la deuda y su causa (suministro de piensos para cerdos de
engorde) constituyeron en garantia del pago de la deuda prenda sin despla-
zamiento, con vencimiento el dfa 30 de septiembre de 1990. Cuyo objeto
eran mil cabezas de panado porcino quc pastan en fa finca P. del término
de Céceres. La lectura de su texlo, disipa toda duda sobre la naturaleza del
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contrato de garantia hecho al amparo de la ley de 16 de diciembre de
1954, a pesar de que tanto en la plica como en el encabezamiento del do-
cumento se le denomina hipoteca sobre prenda sin desplazamiento.

Vencida la prenda, y no ejecutada, en el afio 1991, se incoan los juicios
ejecutivos antedichos, y se embargan bienes que los hoy terceristas y recu-
rrentes entienden ser los pignorados, por lo que instan terceria de mejor
derecho tanto por ser titulares de un derecho de prenda, como por ser titu-
lares de un crédito que consta en escritura publica. Tanto el Juzgado como
la Audiencia afirman que entre los bienes embargados en los procesos eje-
cutivos no se encuentran las cabezas de ganado pignoradas v desestiman la
terceria. La Audiencia, ademds, al resolver en apelacién sobre la posible
preferencia de cobro entre la escritura de 11 de julio de 1990 y las sen-
tencias de los juicios ejecutivos obtenidas por los ejecutantes el 11 de abril
de 1991 y el 18 de junio de 1991, entiende que al no haber ejecutado la
prenda sus titulares y no tratarse de una ejecucién concursal, carece de
importancia la fecha del crédito escriturario, puesto que la ejecucién en que
se gjercita la tercerfa no es concursal o de quiebra.

SEGUNDO. Esto sentado, y como es un hecho incélume y del que hay
que partir en casacién, que los cerdos embargados en juicios ejecutivos, no
son los que se pignoraron en el documento notarial, la consecuencia inelu-
dible es la desestimacién del motivo primero en el que se denuncia por el
cauce del mimero cuarto del articulo 1692, la infraccién del articulo 10 de
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, en el gue se
reconoce preferencia y prelacidn con relacidon a los bienes muebles del deu-
dor dados en prenda de una deuda.

Tercero. Otro es el resultado del andlisis del motivo segundo, fundade
también en el numero cuarto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por no haberse aplicado el articulo 1924.3 del Cdédigo Civil, en el
que se establece, con relacidon a los demds bienes muebles e inmuebles del
deudor, la preferencia de los créditos que sin privilegio especial consten:
A) En escritura piblica, y B) Por sentencia firme, si hubieren sido obje-
to de litigio. Aflade el precepto que estos créditos tendrdn preferencia entre
sf por el orden de antigiledad de las fechas de la escritura y de las sen-
tencias.

La aplicacién de este precepto ha llevado a esta Sala a afirmar que
escrituras publicas y sentencias son de andlogo rango y que son sus fechas
las decisivas para establecer su clasificacién y orden de prelacién.

Y en el caso de autos la escritura ptblica, que ademds de ser titulo
constitutivo de un derecho real de prenda sobre un ganado, es declarativo
de la existencia de una deuda vencida, liquida y exigible, hay que concluir
que es preferente a los créditos generadores de dos sentencias posteriores,
prescindiendo ahora de si son o no firmes las dictadas en juicio ejecutivo,
a los efectos del articulo 1924.



Sostener, como hace la Audiencia, que la inejecucién de la prenda
puede conllevar la pérdida de orden reconocide en el articulo 1924 es inad-
misible, pues ai titular de un derecho real de garantfa le corresponde el de-
recho a ejecutarla tras el vencimiento mientras nno haya prescrito su accién,
pero ademds aqui no se estd considerando sélo el ejercicio de la accidn real.

Los terceristas junto a su errénea pretension de que se les reconozca un
derecho preferente para el cobro de su crédito con la venmta de ganado que
nada tiene que ver con el pignorado, ejercitan también con la correcta invo-
cacién de los artfculos 1924 y 1929 el mejor derecho a cobrar del producto
de unas ejecuciones seguidas en los procedimientos ejecutivos, en los que
serfa incluso verosimil pensar que pudieran existir otros bienes trabados.

Y su preferencia de cobro, como consecuencia de las reglas de la pre-
lacién, la gjercitan en este cauce procesal, absolutamente idéneo, pues es
afirmacidn equivocada decir que para hacer uso del derecho de prelacidn es
preciso ejecutar, pues lo Unico cierto es que basta con hacer valer escritura
piiblica demostrativa de [a existencia y vencimiento de la deuda. Quien por
otra parte quiera hacer valer su derecho cuando no conste en escrifura
piblica, naturalmente ha de demandar y obtener sentencia.

También es contra derecho afirmar que las normas del Cédigo Civil
comprendidas en los articulos 1921 y siguientes, sélo son aplicables (y lo
son) en los juicios concursales o de quiebra, puesto que son estas normas,
con las demds que en nuestro derecho reconocen algin grado de prelacién
(sean laborales, mercantiles, tributarias, etc.), las que sirven de apoyo juridi-
co al ejercicio de las tercerias de mejor derecho, en las que tras hecho
trance y remate de los bienes en subasta piblica, obliga al drgano ejecu-
tante a aplicar el producto obtenido en el encante, segin el orden que mar-
quen los titulos de los respectivos créditos, si es que no fueren rigurosa-
mente comunes, en cuyo caso se aplica el prorrateo.

Las tercerias de mejor derecho, en fin, son procesos en los que se pro-
duce el concurso de varios acreedores, con pretensidon de cobrar sus crédi-
tos con el producto de los bienes embargados concretos y no sobre el patri-
monico universal del deudor, pues esto se da en los juicios universales,

Cuarto. En conclusidn, si los terceristas som acreedores con titulo
piblico preferente sobre el de los ejecutantes, su crédito es exigible y han
utilizado la terceria de mejor derecho al amparc de los articulos 1532, en
tiempo anterior al sefialado en el articulo 1333, con apoyo en titulo exigido
par el articulo 1537, procede declararlo asi, casar la sentencia, y ordenar
gue se pague antes a los terceristas, cumpliendo lo dispuesto en el articulo
1536, todo sin necesidad de analizar los restantes maotivos del recurso.

Quinto, No ha lugar a imponer las costas a ninguna de las partes, ni
en este recurso ni en las instancias, haciendo uso asi de la facultad que
confieren al Juzgador los articulos 523 y 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ¥ del precepto del articulo 1715.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo esparol.

FALLAMOS

QUE DAMOS LUGAR AL RECURSC DE CASACION interpuesto por el Procura-
dor L. R. N., respecto la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Badajoz, de fecha 13 de julio de 1993. Casamos la sentencia recurrida, revo-
camos la de primera instancia y en su lugar declaramos el mejor derecho
de los terceristas a cobrar el crédito reconocido en la escritura publica de
11 de julio de 1990, con preferencia a los ejecutantes aqui demandados.

Todo sin expresa imposicién de costas de la instancia ¥ de este recurso.

Devuélvase el deposito constituido para recurrir.

Y librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con
devolucion de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la Coreccion Lecrs-
LaTtva pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos—..— Rubricados. PuBLicacion.—Leida y publicada fue la
anterior sentenciz por €l ..., Ponente que ha sido en el trimite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Audiencia Pgblica 1a Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.

COMENTARIO

Los hechos constan de modo muy expresivo en los fun-
damentos de la sentencia.

La cuestién, como se desprende de la lectura, consiste en
decidir sobre la preferencia de créditos, que constan uno en
escritura publica y otro en sentencia dictada en juicio ejecu-
tivo.

El recogido en escritura publica proviene de un préstamo
con garantia prendaria sin desplazamiento de ganado porci-
no, que una vez vencido no se intentd cobrar ejecutando la
prenda. Nada se dice en la sentencia ni se discutid en el
pleito sobre las razones que determinaron al acreedor a no
perseguir ¢l cobro con los cerdos dados en prenda. Sélo
uno de sus razonamientos dice que la preferencia no exige,
para hacerla valer, acudir necesariamente a su ejecucion. Tam-
poco se dice si la razén de no acudir a la ejecucién fue por



haberse infringido la obligacion del depositario de conservar
los animales (arts. 59 y 60 de la Ley de Prenda). Se puede
suponer que la desaparicion de los cerdos pudo originar ac-
ciones civiles o penales, pero en ningiin caso era posible
sacarlos a subasta sin tenerlos a la disposicién del 6rgano
ejecutante para entregarlos al mejor postor.

El demandante de terceria, consciente de la inexistencia
del ganado, acude a la via del mejor derecho alegando tan-
to su derecho real de prenda como la existencia de un prés-
tamo vencido, liquido y exigible que consta en escritura pu-
blica.

Caracteristica de la terceria de mejor derecho es que su
tramitacién (a diferencia de la terceria de dominio) no inte-
rrumpe la accién ejecutiva en marcha. Solamente produce el
efecto de, caso de ser estimada, conceder al tercerista ven-
cedor el cobro de su crédito con preferencia al del deman-
dante en el juicio ejecutivo, con sentencia de fecha poste-
rior, cobro que se efectia con el dinero obtenido con el
trance y remate de los bienes del deudor

El demandante de terceria, que tuvo poder de disposi-
cidon adquirido en virtud de la prenda en garantia del prés-
tamo vencido, y que acudid al incidente de ejecucién, vio
desestimada su demanda en las dos instancias, basandose la
desestimacion en que los cerdos embargados en el juicio
ejecutivo no son los cerdos pignorados ni estdn en la finca
donde se constituyeron en depdsito.

Al desestimar la demanda los Tribunales de instancia no
han tenido en cuenta el principio procesal de congruencia.
Segin éste, complemento de los principios también procesa-
les de aportacién de parte y de rogacién o de instancia, los
Tribunales estdn obligados a resolver las cuestiones someti-
das a debate segin los hechos y fundamentos alegados.

La incongruencia puede darse cuando se concede mas de
lo pedido, distinto de lo pedido o se deja sin resolver algu-
na peticién. Para apreciarla es necesario acudir a los escri-
tos fundamentales del pleito y comparar €l Suplico con la
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parte dispositiva de la sentencia. En general, las sentencias
desestimatorias de demandas se entiende que son congruen-
tes, pero existen excepciones a esta regla. Una excepcién es
cuando el juez, haciendo uso del iura novit curia, utiliza nor-
mas juridicas cuya aplicacién al caso altera la causa de pe-
dir y produce indefensién en el demandado que nada ha
podido argiiir en su defensa; porque la vieja regla da mihi
factum dabo tibi ius tiene este limite.

Aplicando estos razonamientos al caso comentado, se apre-
cia que el Tribunal Supremo tuvo presente para decidir su
recurso que el demandante de terceria alegé como funda-
mentos ficticos de su pretensidon la existencia de un derecho
real de prenda y de un préstamo vencido, liquido y exigible
que consta en escritura publica. Que no llevara a la estima-
cién de la demanda la garantia prendaria alegada, debié dar
lugar a analizar el valor, a efectos de preferencia y prelacién,
de la existencia de la escritura publica y a decidir con apo-
yo en el articulo 1.924 del Cdédigo civil, segiin el cual en el
apartado tercero gozan de preferencia entre si, por el orden
de antigiedad de las fechas de las escrituras y sentencias,
los créditos que sin privilegio especial consten en ellas.

Este articulo y apartado tercero ha dado lugar a dudas y
vacilaciones, resueltas por el Tribunal Supremo. Asi, la que
dice que A. escrituras publicas y B. sentencias, son absolu-
tamente iguales siempre que los créditos carezcan de privi-
legio especial, y por tanto sus fechas deciden.

Problema de interpretacidon plantea también el concepto
escritura piblica, que ha determinado al Tribunal Supremo a
declarar que a los solos efectos del articulo 1.924 son equi-
parables las escrituras publicas y las pdlizas intervenidas de
préstamo, en las que lo determinante es la fecha de la es-
critura y la del vencimiento, puesto que el préstamo origina
el deber de pagar desde que se recibe y vence, y equipara-
bles también las pdlizas de crédito, en las que lo determi-
nante no es la fecha de su creacién sino la de su liquida-
cién tras el vencimiento, puesto que el crédito sdlo obliga a



devolver la cantidad resultante de su liquidacién. En el caso
comentado, este problema no se plantea pues el préstamo
consta en escritura piiblica y no en pdliza a ella equiparada
a los efectos del articulo 1.924,

Si se plantea el de la congruencia pues el Tribunal de
instancia no tuvo en cuenta que la demanda tenia por bases
de hecho, ademds del derecho de prenda, la realidad de un
préstamo constituido en escritura piiblica y debié reconocer
la preferencia a la escritura sobre la sentencia, que es de
fecha posterior. Sentencia dictada en juicio ejecutivo en la
que los bienes embargados, también ganado porcino, aunque
fueran cerdos distintos de los pignorados, formaban parte del
patrimonio del deudor y sujetos por tanto al principio de
responsabilidad patrimonial universal, y al cumplimiento de la
obligacién derivada del préstamo que goza de la preferencia
de la fecha, tal como ha reconocido el Tribunal Supremo al
estimar el motivo segundo del recurso por inaplicacién al
caso de los articulos 1.924 y 1.929 del Cédigo civil.

Cuida el Tribunal Supremo de recordar una vez mas que
las normas sobre preferencia y prelacién de créditos recogi-
das en el Coédigo civil no se aplican sélo en los procesos
universales sino que deciden cuando concurren varios acree-
dores al cobro de sus créditos en ejecuciones singulares. En
otro caso, no existirian las tercerfas de mejor derecho tal
como se conciben en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Notas bibliograficas

“Perecho Privado Europeo”, COING, Helmut. Tomo I
Derecho Comin mas antiguo (1500-1800), Tomo II: El
Siglo XIX. Traduccion y apostillas: Prof. Dr. Antonio Pé-
rez Martin. Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1996,
862 y 854 pags., ISBN (obra completa) 84-87161-81-2.

Una obra monumental con una traduccién genial. CoOING ha sido el pri-
mero que en los aitos achenta se atrevid a intentar una exposicién de la
Historia de! Derecho Privado a partir del sigle XVI, ahora PEREZ MARTIN
con su traduccidn al espafiol ha hecho accesible a su circulo juridico por
primera vez una de las investigaciones basicas de la historia juridica alema-
na de finales del siglo XX. El hecho de que él colaborara durante largos
afios con CoING en Francfort es un punto a favor de esta versién. No se
echa en falta la concisidén en las definiciones y la clarificacidén de counceptos.
El ptiblico de lengua espafoia, incluso de América Latina, se beneficia ade-
mds de nuevos indices que mds que antes facilitan el aprovechamiento de
esta suma de la erudicién alemana. Anotaciones oportunas sobre las Siete
Partidas y 1a Novisima Recopilacién ubican ademds esta obra en el marco
espafiol de la investigacién. Es una sueric que PEREZ MARTIN, uno de los
representantes mais competentes de esia oriéntacién, aceptara la presentacidn
de una de las investigaciones mds importantes sobre la hisioria del ordena-
miento jurfdico europeo y por consiguiente también del espafiol.

La obra satisface también al jurista préctico. COING es ante todo juris-
ta. Como fundador del Instituto para la Historia BEuropea del Derecho se
esforzo siempre por no romper la conexiéon con el derecho vigente. Su ase-
soramiento durante muchos aflos a los grandes bancos y su miltiple actua-
cidn como perito, especialmente en cuestiones sucesarias, influyd igualmente
en su visién de la Historia del Derecho, asi como su docencia durante dé-
cadas en la Facultad de Derecho, donde ensefid sobre todo el Derecho Pri-
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vado vigente. Ademds hay que mencionar junto a la Filosoffa del Derecho
su interés inusual por el Derecho Comparado. La Historia del Derecho de
CoOING estuvo siempre orientada al planteamiento de las cuestiones mds ur-
gentes que presentaba la €poca posterior a la codificacién. Con la supera-
cion del derecho nacional pretendia aportar una contribucién histérica a la
solucién de problemas futuros.

CoING es indudablemente el iltimo representante de varias generaciones
de investigadores alemanes, que remonta sus origenes a FEDERICO CARLOS DE
SavioNY. En ellos son evidentes la erudicién y los conocimientos vastos. En
este contexto basta solo con recordar nombres como Max KASER y FRANZ
WIEACKER, el uno para la investigacién del antiguo Derecho Romano, el
otro para la Historia del Derecho de la Edad Moderna. Frente a ellos CoiNG
se beneficia de la experiencia que a lo largo de mds de 20 aiios atesord su
Instituto de Francfort con las fuentes del ius commune desde el renaci-
miento del Derecho Romano y el auge del Derecho Canénico. Nadie como
¢ estaba capacitado para escribir este compendio. El éxito de los préximos
afios le dard la razon, independientemente de la direccién que siga en el
futuro la investigacién iushistorica. Incluso aquellos, cuya critica mas o me-
nos abiertamente se dirige contra él, no podrin prescindir precisamente de
este gigamesco estudio. Su clara direccién de las ideas y la transparencia de
su lenguaje la convierten mas allid de la Historia del Derecho en una obra
maestra de Ia cultura europea actual. Con ella se puede valorar el pensa-
miento postmoderno.

Tal maestria se manifiesta ya en la prudencia con que caracteriza el
estado de la investigacién. COING, a pesar de ser uno de los mejores cono-
cedores del ius commune, sabe limitar su objetivo. El primer tomo debe ser
bdsicamente sGlo un inventario del Derecho Comidn del sigic XVIL Enton-
ces habia concluido en gran medida la recepcion del Derecho Comin en los
paises de Europa del oeste y del sur que entran sobre todo en considera-
cién. A esto hay que afadir que en esta época diversas y voluminosas
exposiciones globales habian preparado el saber juridico de los (ltimos
siglos. Partiendo de esta base se puede considerar globalmente el derecho
culto ¥ con ello también todo el ordenamiento juridico vigente en la Edad
Moderna. Asi pues, COING liene en cuenta autores iuscomunitarios como
VINNIO, VOET v LAUTERBACH, sin olvidar a STRYK y STRUVE, asi como a
las grandes obras sistemdticas de todo el sigio XVIIL. Para el mundo espa-
fiol hay que mencionar a este respecto sélo a AsSso y DE MANUEL, junto a
HewEeCK, que influyé ampliamente todavia en la jurisprudencia y en la
doctrina del idltimo siglo, Tampoco hay que omitir las iniciativas legislativas
de la época de la codificacién. Con pesar renuncia dnicamente a las nume-
rosas colecciones de decisiones del Antiguo Régimen. Teniendo en cuenta el
cometido inmenso de hacer justicia respectivamente en pocas péginas tanto
al estado de la investigacién como también a las exposiciones juridicas de la
época, la predecisién de CoOING revela no solo su modestia sino upa com-
petencia que trata de equipararse a estas obras.



En ¢l tomo primero trata en primer lugar del derecho de las personas
y de ia familia, entre [o cual, de acuerdo con la doctrina de entonces, incluye
también el derecho de las organizaciones, en particular el de la universitas,
tal como lo habia desarrollado la Canonistica v la Legistica desde la Baja Edad
Media. Aqui se muestra, especialmente para paises como la catdlica Espafia,
entre otras cosas, la delimitacion cautelosa del dogma protestante frente al
derecho matrimonial determinado por el Derecho Candnico tradicional: ifos
juristas vinculados al ius ufrumgue mantuvieron el cardcter espiritual del ma-
trimonio, a pesar de la oposicidon luterana. En los derechos reales hay que
destacar cdmo COING con suma cautela no sélo utiliza por ejemplo los con-
ceptos actuales, sino que ademds procura sistematizar los derechos de dis-
posicion v de disfrute sobre bienes inmuebles y muebles. Asi, por ejemplo,
trata también el mayorazgo y los derechos de tanteo y de retracto. El dere-
cho contractual lo extiende de hecho al derecho mercantil y maritimo. El
tomo se cierra con debates sobre el derecho de sucesiones del usus modernus.

El tomo segundo estd dedicado al siglo XIX. En £l se comprenden cro-
nolégicamente los afios de las grandes codificaciones hasta la primera Gue-
rra Mundial. COING trata aqui muy hdbilmente en primer lugar el Derecho
nuevo, es decir, los problemas caracteristicos y sus soluciones de acuerdo
con la época. En primer plano estdn las organizaciones privadas, el derecho
de la competencia, los inicios del derecho del trabajo v la modificacién del
derecho inmobiliario. Este tomo finaliza con una exposicion comparada del
derecho en 400 pdginas. A este respecto trata de las reglas establecidas
como materias tradicionales del i{us commune en el curso del siglo XVIIIL
Muestra en especial su evolucidn o modificacion en los derechos individua-
les y en los derechos reales, asi como en las formas contractuales y en el
derecho de sucesiones. Preliminarmente trata, entre otras cosas, de la doc-
trina de las fuentes de! dereche y del origen del derecho subjetivo,

No se puede acentuar suficientemente que esta obra en absoluto intere-
sa sSlo a los historiadores del derecho. Aquél que, por ejemplo, como his-
toriador quiera saber qué significaba el ius commune y su metodologia, en-
cuentra una informacién excelente sobre ello en el tomo primero. Hay que
destacar sobre todo la exposicidén sobre la l6gica y la topica, asi como sobre
la communis opinio doctorum, es decir, sobre la teorfa cientifica y la epis-
temologia de!l Antiguo Régimen. El hecho de que hasta hoy falte el tomo
correspondiente del Handbuch de CoInG sobre el movimiento codificador
de! siglo XVIII, explica que COING trate aqui esta temdtica con especial
extensién. Son muy itiles los datos bibliograficos que proporciona tanto
aqui como en ofros temas. Asimismo, uno de los capitulos mds importantes
es el dedicado a la formacién de los derechos nacionales partiendo del ius
patrium, Pues de todos modos esta investigacion del Derecho Privado estu-
va desde el principio bajo el signo de todo el ordenamienio juridico. Para
CoING con la reformulacién del Derecho Privado se prefigura la evolucién
del Derecho Penal y Procesal. Lo mismo vale desde su punto de vista para
la posterior diferenciacién del Derecho Pablico.
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Para ser todavia mds concretos: por lo que se refiere a la investigacion
de la tradicién juridica catalana y con ello del Derecho foral catalan vigen-
te, nadie puede en el futuro pasar por alto esta obra bdsica. Por ejemplo,
serfa rechazable la historia de los dogmas con respecto a la enfiteusis, a
base solo de la erudicién local, sin tener en cuenta las conexiones con el
Derecho Comin. La investigacién de JoaN EGEA 1 FERNANDEZ sobre Estruc-
tura i natura dels heretaments en el dret civil catald, distinguida en 1981 con
el premio Durdn i Bas, documentada con su recurso especialmente a Fow-
TANELLA y CANCER, tiene una vinculacién tan estrecha con el Derecho
Comtin, como expone claramente CoONG, Tanto si se trata de la lesié ultra
dimidium de MIGUEL MarTiN 1 Casais (1984) como de la venta a carta de
gracia de PEDRO DEL Pozo (1984), cada tesis doctoral del circulo de las
citedras de Derecho civil de las universidades barcelonesas demuestra con
su argumentacion histdrica lo que aqui se entiende. Quien ha observade
hace afos los preparativos de estas tesis doctorales en el Max-Planck-Insti-
tut fiir Europiische Rechtsgeschichte de Francfort, sabe que ComING con su
nltima gran obra puso a su disposiciéon un instrumento de trabajo unico.

Los manuales espafioles usuales en la ensefianza de la Historia del De-
recho previsibiemente serdn completados a base de la Historia del Derecho
Privado de CoiNg. Hasta ahora faltaba en Espafa una investigacidn séli-
da de este tipo. Las investigaciones institucionales fueron en e! pasado una
gran excepeidn, sobre todo si se las compara con el nimero de estudios
sobre interpretaciones frecuentes de los textos normativos de cada €poca,
Ficles a su propia procedencia retdrica, comparados con COING, se circunscri-
ben a siuaciones juridicas relativamente estiticas, mis que a los momentos
en los que el Derecho se constituye conceptualmente o continla operando
mds de un dia. La ensefianza en adelante también en Espafia puede recu-
rrir a una tradicién iushistérica segura desde siglos persopal e institucional-
mente. A partitr de ahora son mds ficilmente comprensibles tanto conceptos
fundamentales del ius commune como también distinciones sutiles dei Dere-
cho Privado y por ello deben tener entrada también en la ensefianza del
derecho.

Entre las ventajas de la exposicion de CoOING se cuenta sin duda su
concisién que de nueve se basa en su capacidad de comprender los hechos
mds complicados y las figuras juridicas. COING era y es minucioso hasta el
exceso. En este sentido se considera comprometido con la [ustracién, que
en Alemania desde finales del siglo XVIlI en medida ereciente supo romper
con la simple recopilacién y con los florilegios del pasado. A partir de
entonces no sdlo la ciencia juridica tuvo como ideal el pensamiento riguro-
s0, logico. El modelo contrario era un estilo afectado, antinatural. Desde el
punto de vista de la ciencia juridica la Historia del Derecho a partir de
SaviGNy debia estar determinada en particular por el interés, francamente
siempre en un aprovechamiento profundamente racional de la materia juri-
dica. Es tipico de este tipo de trabajos, orientados a los problemas, nunca
derivados de los pardgrafos de la ley, observar por ejemplo c¢dmo ComwG al



tratar de los derechos reales se decide por un tratamiento separado del usus
modernus pandectarum, a diferencia del tratamiento de los derechos de las
personas y de la familia. Lo mismo vale para el tratamiento audaz de pro-
blemas y soluciones jurfdicas del siglo segin el Code civil francais. Otro
ejemplo nos lo suministra la investigacién de COING sobre el derecho inmo-
biliario de la época, en la cual estd en primer plano la reorganizacion del
crédito inmobiliario, pero sobre todo la hipoteca. Asi pues, ambos tomos
pueden ser leidos también bajo puntos de vista metodoldgicos para —si fuera
necesario— corregir las propias premisas.

Pero la publicacién de una versién espaiiola parece surgir en el momen-
to adecuado, porque los representantes que marcan el tono de la Historia
del Derecho espafiol piensan seguir otras vias. En consecuencia ahora se
ofrece al lector la posibilidad de establecer comparaciones. Mientras sélo
existia el texto alemdn, en Espafia era mdés facil la decisién. Desde el punto
de vista cientifico ahora ha aumentado la necesidad de fundamentacién. Asi,
per ejemplo, para la cuestion discutida desde BarTOLOME CLAVERO de hasta
qué punto se puede hablar de Estado Moderno incluso antes de las consti-
tuciones espafiolas del siglo XIX., Ahora COING muestra también que en vez
de eso se¢ debe partir de investigaciones puntuales, pasa por alto toda afir-
macion global, porque no hace justicia al proceso fuertemente discutido de
la formacién del Estado. A su lado palidece sin mds toda habladuria sobre
la Revolucién burguesa. Un segundo complejo presenta la llamada lectura
catolica del derecho desde la Edad Media. A este respecto CoING docu-
menta en ambos tomos que la legislacion scbre las circunstancias sociales
jugd un papel completamente auténomo, lo cual en dltimo término no deja
de tener relacién con el auge de los expertos en Derecho. Frente a Cra-
VERO y a sus epigonos la Teologia no debe enturbiar en absoluto la dptica
de modo y manera que la doctrina y préctica iuscomunitarias desaparezcan
detras de ella. Quien con CarLos PETIT se dispone a buscar ia Historia del
Derecho espafiol fuera de toda razém, a ese tal solo le queda convencer al
circulo intimo de amigos del cardcter cientifico de sus esfuerzos, una empre-
sa de por si logicamente initil. Logros a corto plazo son también a lo
sumo éxitos a corto plazo. Incluso las redes sociales estables semejan
corrientes de moda en las ciencias del espiritu y sociales. Pueden cambiar
bruscamente de un dia a otro en su contrario. La mejor prueba de esto
serfa si uno finalmente se decidiera a escribir una historia social de la his-
toria del Derecho espafiol ¥ su proceso a partir de GARCIA-GALLO.

En CoING se demuestra que la decision por una idea (politica) no es
incompatible con un nivel cientifico. Su decisién sin limites por una Europa
adecnada se manifiesta no solo en el titulo. Le ha fijado él como politica
juridica. Nunca deja aparecer la mds minima duda de que la Historia del
Derecho hay que ponerla a su servicio. Por el contrario, se refiere negén-
dela de por si, cuando no puede aportar mejores argumentos objetivos.
CoING demuestra hasta el detalle cémo incluso una discusion comin impreg-
né todavia una juridificacién europea, cémo ataques intensamente nacionales
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dominaron la imagen en el ordenamiento juridico tradicional. Por el contra-
rio, no basta con explicar la vigencia subsidiaria del ius commune. Quien
explicita como CoING lo gque se entiende bajo un ordenamiento juridico
comin constituido de los modernos, ese tal debe ser refutado precisamente
en esos puntos. De lo contraric sus preguntas quedan sin respuesta. Hasta
esto vale que todavia en el siglo pasado concepciones juridicas supralocales
y problemas estructurales sociales de todo tipo programaron la formulacidn
juridica de la sociedad de entonces. CoING suministra a los juristas otro
argumento metodolégico con la indicacién relativa a la comparacién intensa
del derecho, que sélo dificilmente se puede debilitar. Y a este respecto no
se trataba del ius commune y de una enseflanza del derecho acuiiada esco-
lasticamente durante siglos en estos paises.

Visto asi el objetivo central de la investigacién después de CoING con-
siste en aceptar la historia de la ciencia. Fsto es exacto para Espafia en
especial medida desde el siglo XVIII, preferentemente para ia Historia del
Derecho. Cuando CoING trata la ciencia juridica del siglo XIX no silencia
casualmente las aportaciones de la jurisprudencia espaiiola. Segiin su visidn
junto a Francia y Alemania parece que no merece tratarse de ninglin otro
pais. Todavia hay que descubrir en Espafia las tendencias histdrico-juridicas
y las nuevas concepciones eventuales sobre cémo pensaban y trataban los
juristas espafioles el Derecho espafiol. Si hoy dia se polemiza Gnicamente
contra aquella ciencia local, que en la formulacién de Josg CastAN TOBE-
NAS ha ensalzado el estilo latino y el sentido juridico del pueblo espafiol,
no se ha ganado nada ni desde el punto de vista cientifico ni desde el de
la Historia del Derecho. De este modo PETIT se descalifica por si solo. Sin
tener en cuenta la cualificacidn: oposicién ciega y simples opciones politicas
han sido para él pésimos consejeros. Toda la obra de la vida de CoING, tal
como se manifiesta en los dos tomos de su Historia del Derecho privado
europeo, es una prueba Gnica de que en caso de intereses metodoldgicos
simultdnecs sélo el andlisis histdrico juridico mipuciosc promete una sintesis
continuada.

Elena Isabel Cara Fuentes
y Johannes-Michael Scholz
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