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La cuestión que propongo -una rcvision crítica del regi­
men legal y estatutario de la representación del socio en la
junta general de las sociedades de capital- merece, a estas
alturas, una cierta atención al menos por dos razones:

Primero, porque el estudio monográfico de esta cuestión
de la representación del socio en las sociedades de capital
se ha venido centrando hasta ahora, fundamentalmente, en
el caso de la representación del accionista de la SA (1), sin
que haya merecido apenas atención en sede de SRL. Así, la
regulación de esta materia en la LSRL de 1953 -inspirada
en la contenida en la LSA de 1951- había permanecido in­
tacta tras el retoque de esta Ley en el año 1989, de mane­
ra que tras la importante reforma legal de ese año la con­
sideración por parte de la doctrina de este tema para la
SRL se venía limitando a plantear la cuestión de si debía
procederse a una interpretación "correctora" del artículo 16

10 de la Ley del 53 de acuerdo con los criterios más "matiza­
dos" de la LSA de 1989 -por ejemplo, pensando que si la
nueva LSA había dejado de prohibir la representación por
personas jurídicas no tenía mucha razón de ser el manteni­
miento de esta prohibición para la SRL.

Tras la nueva LSRL del año 1995, que, como sabemos,
dedica los apartados 2 y 3 de su artículo 49 a esta cuestión,
la situación es bastante diferente. Por una parte, la propia
LSRL contiene una regulación novedosa del régimen de re­
presentación del socio en la junta general de esta sociedad,
regulación ésta que difícilmente se entiende sin tener en
cuenta las normas sobre la materia de la LSA de 1989 y,
especialmente, la interpretación doctrinal y jurisprudencial de
que ha sido objeto una norma como el artículo 108 LSA,

(1) Véase, por todos, RONCERO SÁNCHEZ, A., La representación del accionista en
la Junta General de la Sociedad Anónima, Madrid, 1996. También RODRfGUEZ

ARTIGAS, E, La representación de accionistas en la Sociedad Anónima, Madrid, 1990;
y FERNÁNDEZ-TRESGUERRES GARCÍA, A., "Estudio del artículo 108 Texto refundido Ley
de sociedades anónimas (en torno a la denominada representación familiar)", Actua­
lidad Civil sn, 1994.



interpretación que -adelanto ya mi posición al respecto-, me
parece bastante desafortunada. Por otra parte, resulta que
esta nueva regulación legal de la representación del socio en
la SRL, condicionada, como digo, por una determinada in­
terpretación de los artículos 106 a 108 LSA de 1989, a su
vez viene a condicionar y -pienso- perturbar la correcta in­
terpretación de tales preceptos de la LSA. Así, considero
que es una tarea conveniente la de dedicar algún tiempo a
repensar y, a ser posible, esclarecer algunas ideas sobre este
tema de la representación de los socios en las juntas de las
sociedades de capital, antes de que la confusión reinante en
los últimos tiempos aún se acentúe por la incidencia de es­
tos nuevos datos normativos.

En segundo lugar, porque este tema de la representación
del socio en la junta puede servir de ejemplo muy ilus­
trativo de cómo, por una suerte de inercia mental, ciertas
ideas propias del derecho patrimonial común o general pue- 11
den infiltrarse de forma más o menos inadvertida en el te-
rreno del derecho estrictamente societario y pasar, incluso, a
formar parte de ese "paradigma institucional", básicamente
imperativo, en el marco del cual enfocamos el derecho de
sociedades de capital, según últimamente ha criticado el
profesor PAz-ARES (2). ASÍ, vamos a ver cómo la interpre-
tación de normas dictadas en atención a consideraciones de
estricto derecho societario se ve interferida por una serie de
criterios propios de la teoría general de la representación,
los cuales -descontextualizados- llegan a aplicarse en este
terreno societario con una rigidez desconocida en su ámbito
natural de aplicación (así, la prevención generalizada contra
los apoderamientos generales); o, incluso, podremos advertir
cómo, utilizando el argumento del favor por la flexibilidad
en el funcionamiento de la sociedad familiar, se atribuye un

(2) PAz-ARES, e, "Cómo entendemos y cómo hacemos el derecho de socieda­
des (Reflexiones a propósito de la libertad contractual en la nueva LSRL)", en
VVAA Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997.



contenido normativo positivo, concebido como imperativo, a
una norma -el art. 108 LSA-, cuyo significado se agota -co­
mo veremos- en la dispensa para determinados casos del
rigor de la regla general que proscribe los poderes generales
en este ámbito, llegándose a un sorprendente resultado de
rigidez, precisamente contrario al objetivo de flexibilidad que
se propugna.

Sin necesidad de tomar partido ante esta pugna de "pa­
radigmas" -el institucional imperativista versus el contractual
neoliberal-, pienso que el estudio del régimen legal y del
posible régimen estatutario de la representación del socio en
la junta general de las sociedades de capital, puede servir
de buena piedra de toque para apreciar y valorar -aun den­
tro del paradigma institucional- si algunas de esas normas
que tendemos a considerar como imperativas del estatuto
legal de estos tipos sociales realmente responden a alguna

12 justificación racional, ligada a la preservación de ese orden
público jurídico económico del que forman parte ciertas
reglas muy básicas del régimen legal de las sociedades de
capital, o su pretendida vigencia no es más que el resultado
de esa inercia conceptualista que pretende derivar, por sim­
ple necesidad lógica, consecuencias normativas -precisamente
imperativas- de lo que no son más que construcciones inte­
lectuales de los juristas.

l. Los problemas de política jurídica que suscita la repre­
sentación del socio en la junta general de las sociedades
de capital

Para comenzar este estudio del artículo 49.2 y 3 de la
nueva LSRL en el contexto de los artículos 106 a 108 de la
LSA, es preciso recordar, para distinguirlas con claridad, las
diferentes cuestiones de política jurídica que suscita esta ma­
teria de la representación del accionista o del socio en la
junta general de las sociedades de capital, porque es preci-



samente el olvido de este trasfondo valorativo lo que moti­
va los desajustes o disfuncionalidades que se manifiestan en
la interpretación del sistema legal.

a) Al respecto, la primera cuestión que se plantea es la
de la propia posibilidad o admisibilidad legal de esta re­
presentación del socio en la junta.

En cuanto a ello, se puede decir que la aplicación del
instituto de la representación en el ámbito del ejercicio de
los derechos de asistencia y voto en la junta general de las
sociedades de capital no es más que una consecuencia del
carácter en principio no personalísimo del ejercicio de tales
derechos, de su trascendencia patrimonial y de la vigencia
de esa regla o principio general tácito que admite la actua­
ción mediante representante en el ámbito jurídico patrimo­
nial privado. Por ello, aun antes de que el legislador so-
cietario se preocupase de advertir expresamente acerca de la 13
posibilidad de representación del accionista en la junta (sólo
a partir de la Ley de 1951), ya se venía reconociendo esta
posibilidad por la doctrina y la jurisprudencia.

b) Ahora bien, partiendo de esta admisión genérica de la
representación del socio en la junta, hay que distinguir (3)
dos hipótesis muy diferentes:

La Por un lado, el supuesto en que un accionista o so­
cio "activo" no puede o no le conviene -por la razón que
sea- asistir personalmente a una junta de la sociedad, y
para el cual la posibilidad de representación aparece como
un medio para continuar ejerciendo sus derechos políticos
en la junta en cuestión a través de una persona de su con­
fianza, pudiendo en consecuencia mantener, pese a su ausen­
cia, el nivel de influencia en la marcha de los asuntos so­
ciales que corresponde a su participación en el capital de la
sociedad.

(3) Así, RONCERO SÁNCHEZ, A., La representación. .., pp. 19 a 37.



2.a Por otro lado, el supuesto de las grandes sociedades
anónimas cuyo capital está repartido entre un ingente núme­
ro de accionistas, gran parte de los cuales, fundamentalmen­
te los pequeños accionistas, no tienen ningún interés en
participar en las reuniones del órgano social. Dadas las
exigencias legales o estatutarias de un determinado quórum
para la constitución y decisión en las juntas, se ha señalado
que la posibilidad de representación de los accionistas au­
sentes de la junta viene a ser una necesidad para la propia
viabilidad del funcionamiento del órgano social.

Así, nos encontramos en la práctica societaria con una
manifestación de la representación del accionista consistente
en la solicitud y captación de la representación de una plu­
ralidad de accionistas pasivos a favor de determinados suje­
tos interesados en el funcionamiento de la sociedad, como
pueden ser los propios administradores u otros accionistas

14 activos.
Pues bien, el primer supuesto al que he aludido -lo que

la doctrina suele llamar "representación individual" del ac­
cionista- puede plantear problemas, fundamentalmente, en
torno a la cuestión de la licitud de las posibles cláusulas
estatutarias que pretendan restringir o incluso eliminar esa
posibilidad de representación. Ello es así porque la repre­
sentación supone, por definición, que una persona distinta
del accionista va a asistir en su nombre a la junta, pudien­
do por tanto tener conocimiento de las interioridades de la
vida de la sociedad, e incluso, mediante el ejercicio del de­
recho de voz, influir en la toma de decisiones por parte
de los demás socios. En atención a ello, ha existido en la
práctica societaria, sobre todo en sociedades de plantea­
miento "cerrado", la pretensión de restringir la facultad de
representación con la idea de preservar la intimidad de las
reuniones del órgano social, es decir, poner límites a la po­
sibilidad de que a través del mecanismo de la representa­
ción puedan asistir e intervenir en la junta personas extra­
ñas a la sociedad. Propias de esta postura son las cláusulas



estatutarias que exigen la condición de socio en la persona
del posible representante. Se produce así un choque entre
las posibles pretensiones sociales de blindaje de la intimidad
social frente al mecanismo de la representación del accionis­
ta, y las pretensiones del socio individual de poder contar
con este mecanismo de la representación para no verse pri­
vado del ejercicio de sus derechos sociales en caso de no
poder asistir personalmente a la junta. Surge entonces la
cuestión de si esta facultad de representación en la junta,
que -corno digo- no es más que una aplicación particular
en el ámbito del derecho societario del genérico instituto de
la representación en la vida jurídica, es un derecho irrenun­
ciable o inderogable del accionista de una SA o del socio
de una SRL, o hasta qué punto se puede limitar o no en los
estatutos sociales.

El segundo supuesto de representación en la junta -la
"representación plural o institucional">, que es peculiar de 15
las grandes compañías anónimas, da lugar a problemas
mucho más graves, porque es un fenómeno que puede afec-
tar a la propia estructura corporativa de la sociedad, en el
sentido de que esa captación de la representación de una
pluralidad de accionistas por determinados sujetos, que, por
una parte, puede ser un medio para lograr constituir la jun-
ta y aproximar de alguna manera a la masa anónima de
accionistas pasivos al órgano social, al mismo tiempo se
convierte en un instrumento que permite que estos sujetos
que actúan como representantes puedan ejercitar en su pro-
pio interés los derechos de voto de que disponen, alcanzan-
do así una influencia en la toma de decisiones sociales muy
superior a la participación en el capital de la que son titu-
lares. De manera que el absentismo de los pequeños accio-
nistas, unido a la obtención de los mismos y de forma más
o menos encubierta de poderes en blanco, ha permitido que,
sobre todo los propios administradores sociales o las en ti-
dades financieras depositarias de los títulos que incorporan
los derechos sociales, hayan gozado de una influencia en la



marcha de los asuntos sociales muy superior a la que co­
rrespondería a su propia participación en el capital social,
con la quiebra que ello supone para ese principio hasta
ahora básico en la organización de la SA, consistente en
que el poder de decisión debe ser proporcional al riesgo pa­
trimonial soportado, es decir, a la participación en el capital.

Aparecen así pronto en las diferentes legislaciones estata­
les medidas legales que tratan de restringir o disciplinar este
fenómeno de la representación plural de accionistas. Pensan­
do en este supuesto de representación, van a surgir las res­
tricciones consistentes en excluir la posibilidad de represen­
tación de más de un determinado número de accionistas por
un mismo representante, o por representantes que reúnan
determinadas características subjetivas (por ejemplo, los ad­
ministradores de la propia sociedad, las entidades financieras
depositarias de los títulos, las personas jurídicas en general,

16 etc.), la exigencia de proporcionar determinada información
a los accionistas de los que se solicitan genéricamente po­
deres de representación o la exigencia de que el texto del
poder contenga instrucciones para el ejercicio del voto, o la
prohibición de poderes en blanco o la exigencia de poder
especial para cada junta, etc.

Pues bien, estas posibles normas restrictivas que encon­
tramos en el derecho comparado y que ha conocido y co­
noce nuestra legislación vigente, no deben encuadrarse en el
marco de las ideas generales que determinan el régimen
general del instituto iusprivatista de la representación volun­
taria (cuya problemática se centra fundamentalmente en ro­
dear de ciertas garantías o cautelas el fenómeno en sí anó­
malo de que una persona pueda actuar con eficacia en la
esfera jurídica ajena) y a las que responden normas como
las que se encuentran en los artículos 1.712 y 1.713 C.c., re­
lativas a la interpretación y posible alcance de los poderes,
sino que están motivadas por razones de estricto derecho
societario, en relación con la preservación de la constitución
corporativa o política de la SAo Se encuentran más próxi-



mas a la problemática del voto mediante apoderado en las
elecciones de tipo político en relación con la garantía de la
pureza del sistema democrático, que a las cuestiones de
derecho patrimonial privado propias de la doctrina civilista
de la representación. En un sistema político democrático el
carácter personaIísimo del voto es un valor a preservar, de
la misma manera que en una estructura pretendidamente
democrática aunque de base plutocrática como la SA tam­
bién se trata de evitar la delegación en blanco para el ejer­
cicio de los derechos sociales de tipo corporativo. Y ello no
tanto por la protección del interés patrimonial particular del
accionista, como por razones estructurales de la propia orga­
nización corporativa de la SAo Incluso, se ha señalado que
este tipo de normas no contemplan tanto un supuesto de
verdadero apoderamiento, como de "cesión legitimadora del
voto" revestida de una apariencia de representación.

c) Por otra parte, existe un problema genérico y común
a los dos diferentes supuestos de representación del accio­
nista, pero que no deja de presentar matices especiales en
el caso de la representación plural o institucional: la forma
del poder, es decir, la determinación de cuáles son las ga­
rantías formales que cabe exigir en este ámbito para asegu­
rar la autenticidad del poder.

En esta materia podemos distinguir hasta tres intereses:
- En primer lugar, el interés del accionista que no pue­

de o no quiere asistir personalmente a la junta pero sí
quiere hacerse representar en la misma por otra persona en
la existencia de un sistema flexible de forma del apodera­
miento que abarate los costes o agilice su otorgamiento.

- Por otra parte, el interés del socio, que no quiere o
no puede asistir personalmente a la junta, en evitar que
cualquier otra persona le suplante indebidamente en el ejer­
cicio de sus derechos sociales mediante la alegación de un
poder falso o mediante la alteración del contenido del po­
der que realmente concedió.

17
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- y por último, el interés de la propia sociedad en que
la Ley o los estatutos limiten el reconocimiento de poderes
en la junta únicamente a aquéllos que estén revestidos de
unas mínimas garantías de autenticidad, para evitar que la
concurrencia a la junta de representantes suponga siempre
un peligro de impugnación y consiguiente inseguridad de los
acuerdos adoptados en la misma, con la perturbación que
ello puede suponer para el adecuado funcionamiento de la
sociedad.

Ahora bien, como digo, la propia peculiaridad del su­
puesto de la representación institucional o plural del accio­
nista se va a reflejar en esta materia de forma del poder en
la prevención contra los poderes en blanco o en la exigen­
cia de determinado contenido necesario al documento en
que se formaliza el poder, para evitar una utilización inde­
bida del instrumento representativo.

Pues bien, es característico -como ha señalado RONCERO
SÁNCHEZ (4)- de la regulación en el TRLSA de este fenó­
meno de la representación del accionista en la junta una
cierta confusión del régimen de los supuestos de representa­
ción individual y de los supuestos de representación plural o
institucional, lo que ocasiona una serie de disfuncionalidades
y de dudas de interpretación que han dado lugar a una si­
tuación doctrinal muy confusa, que se está reflejando en
una jurisprudencia registral quizá no del todo afortunada e,
incluso, en una nueva regulación un tanto discutible del su­
puesto para la SRL en su nueva Ley de 1995.

En síntesis, el origen de la confusión se encuentra en el
dato de haber mantenido la exigencia de poder especial
para cada junta del último párrafo del artículo 60 LSA de
1951 -que se justifica en las preocupaciones de política ju­
rídica que, como hemos visto, suscita el supuesto de la re­
presentación plural o institucional- como un requisito gené-

(4) Obra citada, pp. 67 a 71, y, especialmente, p. 479.



rico de toda representación de accionistas en la junta gene­
ral en el artículo 106.2, pese a la regulación específica del
supuesto de la solicitud pública de representación en el ar­
tículo 107. Ello ha llevado a la necesidad de introducir una
novedosa norma en el artículo 108 que exceptúa, con toda
lógica, tanto el peculiar régimen previsto para la representa­
ción institucional en el artículo 107 -los supuestos que la
Ley llama de "solicitud pública de representacián">, como
esta exigencia genérica de poder especial en unos supuestos
característicos de representación individual en que dicha exi­
gencia carece de fundamento: los supuestos en que el re­
presentante del accionista es un familiar muy próximo del
mismo o un apoderado con facultades de gestión de la tota­
lidad de su patrimonio. Ahora bien, la desafortunada redac­
ción literal de este último precepto ha dado lugar a dudas
acerca de si está consagrando unos especiales supuestos de
representación exceptuados en todo caso del régimen gene- 19
ral de la representación del resto del artículo 106 (forma es-
crita, posible limitación estatutaria).

y es esta confusión de la problemática propia de la re­
presentación individual y de la representación colectiva la
que va a acentuarse precisamente en el nuevo régimen legal
de la representación en la junta de socios de la SRL.

Una vez que con estas observaciones hemos situado la
problemática general de la representación en la junta, paso
al estudio más detenido de la normativa legal, centrándome
fundamentalmente en tres cuestiones: la posibilidad de res­
tricción estatutaria de la facultad de hacerse representar en
la junta, el problema de la forma del poder, y la exigencia
de poder especial para cada junta.



11. Restricción estatutaria de la posibilidad de representación
en la junta

La primera cuestión que debemos plantear, tanto para la
SRL como para la SA, es la posibilidad de que los estatutos
eliminen o restrinjan la posibilidad de representación de los
socios en la junta.

Como ya indiqué, esta pretensión puede aparecer en so­
ciedades cerradas, con un marcado intuitus personae, intere­
sadas en preservar la intimidad de las reuniones del órgano
social, así como en evitar la influencia de extraños, normal­
mente asesores particulares de alguno de los socios, en la
discusión y toma de decisiones en el seno de la junta.

Esta idea se suele plasmar en cláusulas que, o bien ex­
cluyen absolutamente la posibilidad de representación, o bien
exigen determinados requisitos subjetivos en el representante,

20 fundamentalmente, que por sí mismo reúna la condición de
accionista o socio. En este tipo de,' cláusulas parece que está
pensando el artículo 106.1 LSA .cuando dice: "Todo accionista
que tenga derecho de asistencia podrá hacerse representar en
la junta general por medio de. otra persona, aunque ésta no
sea accionista. Los estatutos podrán limitar esta facultad".

A la vista de este último inciso, resulta lícita en una SA
la existencia de limitaciones estatutarias de este derecho o
facultad de representación. Precisamente, en la nueva LSRL
se parte de la regla de que la posibilidad de representación
queda legalmente restringida a los supuestos en que los re­
presentantes son otros socios o determinadas personas próxi­
mas al socio representado, y sólo mediante disposición esta­
tutaria expresa se puede ampliar la posibilidad de ser repre­
sentante a otras categorías de personas o a cualquier persona
en general. Así, el artículo 49.2 dispone que: "El socio po­
drá hacerse representar en las reuniones de la Junta General
por medio de otro socio, su cónyuge, ascendientes, descen­
dientes o persona que ostente poder general conferido en do-



cumento público con facultades para administrar todo el pa­
trimonio que el representado tuviere en territorio nacional.
Los estatutos podrán autorizar la representación por medio
de otras personas".

Dependerá del planteamiento más o menos personalista
y cerrado de la sociedad y del deseo de los socios de pre­
servar más o menos la intimidad de sus reuniones sociales,
el que se deje intacto el sistema legal restrictivo o se flexi­
bilice mediante disposición expresa en estatutos. En la LSA
-como en la propia LSRL de 1953-, el planteamiento es
justo el contrario: partiendo del carácter más abierto y no
personalista de este tipo social, la regla legal es la no res­
tricción, es decir, la posibilidad de que el accionista se haga
representar por cualquier persona, sea o no accionista; y la
posible restricción estatutaria, cuya existencia admite la Ley,
deberá establecerse de forma expresa. Es decir, la regla
general es la libertad de representación y la posible excep- 21
ción, en virtud de disposición estatutaria expresa, es la res-
tricción de la representación al supuesto de que el represen-
tante sea alguno de los otros socios o persona perteneciente
a una determinada categoría. Podríamos pensar, entonces, que
la Ley no atiende a este conflicto entre pretensión social de
privacidad de la junta y pretensión del socio individual de
ejercer sus derechos sociales por medio de otra persona con
una norma imperativa, sino con dos normas dispositivas de
distinto signo, según se trate de un tipo social tendencíal-
mente más abierto -la SA- o tendencialmente más cerrado
-la SRL.

Sin embargo, la idea de que este concreto punto de la
disciplina de la representación del socio en la junta está re­
gulado por normas legales de carácter meramente dispositi­
vo, no está tan clara en la doctrina y en la propia jurispru­
dencia. Así, el problema que plantea la interpretación de
este artículo 106.1 de la LSA, en relación con la licitud de
las posibles cláusulas estatutarias sobre la materia es, si este



precepto está consagrando un derecho imperativo nnmmo del
accionista a hacerse representar en la junta que sólo se pue­
de "limitar" pero no excluir en estatutos. y, especialmente,
si la facultad de hacerse representar por las personas a que
se refiere el artículo 108 forma parte de ese posible derecho
mínimo de todo accionísta intangible estatutariamente.

Al respecto, parece claro que una cláusula estatutaria
que excluya absolutamente la representación, incluso en los
supuestos en que se pretende ser representado por otro
accionista, no resulta admisible. Y ello por cuanto la posi­
bilidad de representación en el ámbito patrimonial privado
es un principio jurídico de tipo general que permite ampliar
las posibilidades de actuación de las personas superando las
limitaciones espaciales, y cuya exclusión debería justificarse
en alguna causa legítima, como puede ser la preservación
de la privacidad de los asuntos sociales, pero que faltaría

22 en el caso de que el representante por sí mismo ya reunie­
se la condición de accionista. Al respecto, se puede argu­
mentar también con la propia literalidad de la norma, que
habla de "limitar" esta facultad, pero no de excluirla o eli­
minarla.

Podría pensarse, no obstante, como posible justificación
de una exclusión absoluta de la facultad de representación
en la junta, el que con ello se puede pretender dotar de
mayor estabilidad a los acuerdos de las juntas protegiéndo­
los de la eventualidad de impugnaciones derivadas de posi­
bles defectos o irregularidades en la acreditación y compro­
bación por la Mesa de la junta de la representación alega­
da, en la línea de las observaciones que realizaré posterior­
mente. Pero entiendo que esta posible razón justificativa de
una exclusión estatutaria absoluta de la posibilidad de re­
presentación no resulta admisible, porque para lograr ese
propósito no hace falta llegar a una medida tan radical
como la prohibición de toda representación en la junta, sino
que bastaría con exigir en todo caso forma documental pú­
blica a los correspondientes poderes.



De acuerdo con ello, hay que considerar que, como mí­
nimo, los estatutos han de permitir la representación por
alguno de los otros accionistas de la sociedad.

Ahora bien, yendo más allá, puede pensarse que forma
parte del derecho mínimo de representación del accionista
no sólo la facultad genérica de hacerse representar por al­
guien, sino precisamente por alguien de su confianza, es
decir, por una persona en quien confíe por razón de la
existencia de determinada relación previa entre los mismos y
por determinadas cualidades no sólo de probidad sino tam­
bién de formación y conocimientos convenientes para el
encargo representativo que se le encomienda. De manera
que la posibilidad de hacerse representar exclusivamente por
otro accionista puede no satisfacer esta necesidad de que el
representante sea persona de confianza del accionista repre-
sentado, especialmente si la sociedad cuenta con pocos so- 23
cios, incluso enfrentados entre sí. Desde este punto de vista,
partiendo de la existencia de un derecho mínimo inderoga-
ble del accionista a la representación en la junta, se piensa
que la cláusula que restringe la representación al supuesto
en que el representante es otro accionista puede estar limi-
tando, en determinados casos, ese derecho mínimo del ac-
cionista más allá de lo que permite la Ley.

En esta línea de argumentación, RONCERO SÁNCHEZ (5) ha
señalado la existencia de una cierta contradicción entre la
pretensión de restringir la posibilidad de representación por
no socios propia de las sociedades cerradas y familiares, y el
dato de que el número de socios en estas sociedades por
definición es muy reducido, de manera que fácilmente la
restricción puede implicar la imposibilidad de que el accio­
nista se haga representar por persona precisamente de su
confianza. Dicho de otra forma: si la posibilidad de elegir
con una mínima libertad a la persona del representante for-

(5) La representación..., P. 151.



ma parte del contenido rmrnmo inderogable del derecho de
representación del accionista, en cuanto que la representa­
ción sería una relación esencialmente de confianza, una
cláusula estatutaria que restrinja la posibilidad de represen­
tación a los supuestos en que el- representante es también
accionista, sólo sería admisible en sociedades con cierto nú­
mero de socios, pero no en las sociedades pequeñas con
reducido número de socios. Pero es que, precisamente, el
propósito de restringir la representación, admitiéndola sólo a
favor de otros accionistas, es algo que sólo tiene sentido en
las sociedades cerradas y personalistas de pocos socios pero
no en las sociedades abiertas.

En relación con este orden de ideas se encontraría una
cierta lectura del artículo lOS de la LSA ("Las restricciones
establecidas en los artículos anteriores no serán de aplicación
cuando el representante sea el cónyuge o un ascendiente o

24 descendiente del representado ni tampoco cuando aquél osten­
te poder general conferido en documento público con facul­
tades para administrar todo el patrimonio que el representado
tuviere en territorio nacional"), como una norma imperativa
en el sentido de que las posibles restricciones estatutarias
que exijan la condición de accionista en el representante no
serían aplicables a los supuestos en que el accionista quiere
hacerse representar por su cónyuge, descendientes o ascen­
dientes o por un apoderado general con facultades de admi­
nistración de la totalidad del patrimonio. Precisamente, en la
medida en que en estos supuestos de "representación fami­
liar" existe una evidente relación de confianza entre el re­
presentado y el representante, esta norma estaría protegien­
do ese contenido mínimo inderogable de la facultad de re­
presentación por persona de confianza del accionista. Así,
aunque los estatutos exijan genéricamente la condición de
accionista en el representante, el accionista siempre podría
hacerse representar por esas personas que menciona este
precepto, aunque las mismas no sean accionistas.

En esta línea, aunque con una argumentación pienso que



muy desafortunada, la DORN está sosteniendo el carácter im­
perativo en el sentido indicado de la norma del artículo 108
de la LSA. Así, la resolución de 2 de junio de 1994 nos
dice que "La conveniencia de que personas extrañas a la
sociedad no se injieran en los asuntos de éstas, participando
en las juntas generales, tiene su límite en aquellos supuestos
en que por razones prácticas se trata de facilitar el funcio­
namiento de las sociedades familiares y el interés atendible de
conjugar tanto la formación de la voluntad social, como el
de no desgajar del patrimonio personal, confiado por la vo­
luntad de su titular a una sola administración y por tanto a
una sola voluntad de decisión, la parte constituida por las
acciones de una sociedad determinada. En este sentido, el
artículo 108 de la Ley de Sociedades Anónimas declara
inaplicables las restricciones establecidas por la propia Ley,
lo que debe entenderse referido tanto a las que ésta prevé
de modo preciso y concreto como a aquéllas que teniendo 25
su apoyo potencial en la norma son desarrolladas en los es-
tatutos de las que son una muestra la exigencia de la cua-
lidad de accionista del representante, punto que se discute
en este recurso. Esta argumentación se reproduce en las re­
soluciones de 8 y 9 de junio de 1994, 12 de enero de 1995
y, más recientemente, en la de 25 de septiembre de 1997.

Obsérvese cómo la DO, para sostener la imperatividad,
en el sentido expuesto, del artículo 108 LSA apela a dos
ideas como fundamento de este precepto: primero, la idea
de facilitar el funcionamiento de las sociedades familiares, y
segundo, la idea de permitir una gestión unitaria de la tota­
lidad del patrimonio por un solo apoderado.

A continuación me ocuparé con más detenimiento de la
cuestión del fundamento de la norma del artículo 108 de la
LSA, pero, de momento, no se puede menos que señalar
cómo se entiende por "sociedad familiar" aquélla en que las
personas que son socios se encuentran ligadas por vínculos
de carácter familiar, teniéndose en cuenta precisamente esos
vínculos para la existencia y el mantenimiento de la socie-



dad. No se ve, entonces, qué tiene que ver el facilitar la
representación en los casos en que el socio está ligado por
vínculos familiares con la persona que designa como repre­
sentante para la junta con el "facilitar el funcionamiento de
las sociedades familiares". Que un socio designe a un des­
cendiente o a su cónyuge para asistir a una junta general no
tiene nada que ver con que la sociedad en cuestión sea de
tipo abierto, cerrado o familiar, porque, es evidente, aunque
no se dé cuenta el autor de la resolución (y quizá, como
luego veremos, el redactor de la nueva LSRL), que una
cosa son los posibles vínculos familiares entre los socios y
otra completamente distinta los posibles vínculos familiares
entre un socio y su representante. De esta manera, un crí­
terio interpretativo que pretende ser sensible al peculiar
carácter de la sociedad familiar se convierte precisamente
en un límite a la pretensión de intimidad de la vida social

26 que es característico de las sociedades cerradas y familiares.
Si la idea clave de las sociedades familiares -que sólo son
una especie dentro de la categoría más amplia de la "socie­
dad cerrada"- es la existencia de un "intuitus personae";
todo lo que suponga considerar de alguna manera fungible
respecto de la sociedad a un socio y al cónyuge, o determi­
nados familiares o apoderados del socio es algo precisamente
contrario a ese pretendido intuitus personae. En definitiva, la
sensibilidad para el carácter familiar de muchas sociedades
anónimas y de la mayoría de las SRL debería llevar a per­
mitir la cláusula estatutaria que restringe la posibilidad de
ser representante a los socios, pero no utilizarse precisamen­
te como argumento para defender la imperatividad de los
supuestos de "representación familiar".

Si la norma del artículo 108 de la LSA es realmente im­
perativa, en el sentido de excluir cualquier limitación esta­
tutaria de la representación cuando el representante designa­
do es alguna de las personas a que se refiere, la razón de
ello debería encontrarse más bien en la idea antes indicada
de que esta norma estaría preservando el contenido mínimo



del derecho de hacerse representar precisamente por persona
de confianza del accionista, que tendrían que dejar a salvo
siempre los estatutos y que prevalecería sobre las legítimas
pretensiones sociales de privacidad de la vida social. Preci­
samente, éste es el planteamiento del derecho portugués, en
el cual una norma análoga está delimitando imperativamente
unos supuestos en que la representación del accionista no
puede conocer ninguna restricción legal ni estatutaria, por
cuanto se pretende consagrar un reducto o contenido míni­
mo del derecho del accionista a hacerse representar en la
junta por persona de su confianza y en el marco de una
relación representativa más flexible, sin exigencias especiales
de forma y con posibilidad de apoderamiento general.

Sin embargo, pienso que esta otra posible interpretación
de la norma no es correcta, y ello por las siguientes razones:

lo' Esta visión del precepto no deja de suponer una in-
terpretación un tanto forzada de su tenor literal, y ello por 27
entender que cuando se refiere a las restricciones establecidas
en los artículos anteriores comprende también la eventual
limitación estatutaria que no establece sino que se limita a
autorizar o permitir el artículo 106.1.

2." En segundo lugar, por una razón que me parece bas­
tante evidente: el artículo 16.1 in fine admite expresamente
que la facultad de hacerse representar en la junta general
por medio de otra persona pueda limitarse en los estatu­
tos; evidentemente, una relación familiar con el pretendido
representante difícilmente se puede improvisar, pero para
conseguir que el pretendido representante ostente un "poder
general conferido en documento público con facultades para
administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en
territorio nacional" basta con que el accionista se pase por
una notaría el día antes de la junta y se tome en su caso
luego la precaución de revocarlo. Es decir, si las posibles
limitaciones subjetivas de la representación impuestas en los
estatutos no pueden afectar en ningún caso a los sujetos a
que se refiere el artículo lOS, dada la facilidad para otorgar



un poder general como el que contempla este precepto,
cualquier posible limitación estatutaria sería fácilmente bur­
lable por cualquier accionista. Resulta escasamente racional
la idea de que el legislador al mismo tiempo consagra la
validez y eficacia de las cláusulas estatutarias, que restringen
desde el punto de vista subjetivo la posibilidad de represen­
tación del accionista en la junta y nos proporciona un me­
canismo que permite eludir de plano cualquier posible res­
tricción estatutaria. Parece así claro, para no tachar de com­
pletamente ingenuo al legislador, que el orden de ideas al
que responde la contemplación de ese apoderado general en
el artículo 108 tiene poco que ver con el problema de la
pretendida protección de un derecho mínimo del accionista
para hacerse representar por persona precisamente de su
confianza.

3.' Por último, se puede argumentar con lo que es el
28 verdadero fundamento de la norma del artículo lOS LSA,

que no tiene nada que ver ni con la facilitación del funcio­
namiento de las sociedades familiares ni con la facilitación
del mantenimiento de la unidad de dirección en la gestión
patrimonial encomendada a un apoderado general, ni con la
idea de que estas personas presumiblemente son merecedo­
ras de una especial confianza por parte del accionista: sim­
plemente la Ley considera que estos casos están libres de la
sospecha de una posible utilización de un poder general co­
mo instrumento para acrecentar indebidamente la influencia
personal del apoderado en el órgano social, y ello precisa­
mente porque el apoderado está vinculado con el accionista
por un vínculo previo ajeno a la existencia de la sociedad,
como es esa relación familiar o ese encargo mucho más ge­
nérico que el que se limita a la gestión o administración de
un paquete de acciones de una sociedad, en cuanto que es­
tá afectando a la totalidad del patrimonio del accionista. Así
como el accionista individual activo que quiere introducir a
una persona de su confianza en la junta podría valerse del
otorgamiento de un poder general de administración para



burlar una posible restricción estatutaria, lo que es difícil­
mente pensable es que un accionista pasivo y desinteresado
de la vida societaria acepte conceder un poder general de
administración del conjunto de su patrimonio cuando se le
solicita una representación para asistir en su nombre a una
junta.

En la línea del derecho alemán, esta norma del artículo
108 aparece como una excepción a la aplicación del régimen
restrictivo que prevé la Ley pensando en los supuestos no
de representación individual del accionista, sino de represen­
tación plural o institucional. Las restricciones establecidas
en los artículos anteriores cuya aplicación exceptúa son, pro­
piamente, la exigencia de que el documento de poder con­
tenga el orden del día y las instrucciones para el ejercicio
del voto que establece el artículo 107 para los supuestos es­
peciales de solicitud pública de representación y la exigencia
de poder especial para cada junta que genéricamente esta- 29
blece el artículo 106.2, en atención también al mismo pro-
blema de la representación plural y la posible desvirtuación
de la estructura corporativa de la S.A.

¿Que -efectivamente- hay más supuestos en que podría
estar justificada la excepción, como cuando el poder se re­
fiere a otros bienes distintos de las acciones aunque no
comprenda todo el patrimonio del accionista? Ciertamente
es así, pero a la Ley le parece bastante con exceptuar sólo
los casos que considera como menos sospechosos de una
maniobra de captación permanente de votos y los demás los
deja sometidos a la cautela genérica de exigir el apodera­
miento especial para cada junta.

De acuerdo con este planteamiento, habría que pensar
que el contenido nonnativo del artículo 108 de la LSA se
limita a la dispensa de las normas imperativas que exigen en
general el poder especial para cada junta o los requisitos
particulares del artículo 107 en unos supuestos en que resul­
tarían muy injustificadas tales exigencias, pero, aparte de ello,
este precepto no tendría un contenido positivo que fuese



imperativo frente a lo que puedan disponer los estatutos
sociales. No deberíamos pensar que está consagrando unos
supuestos específicos de representación del accionista con un
determinado régimen legal inderogable frente a lo que pue­
dan disponer los estatutos sociales.

Sin embargo, la interpretación que rechazo es la que
parece haber seguido el propio legislador al establecer el
nuevo régimen de la representación del socio en la junta de
la SRL: "2. El socio podrá hacerse representar en las reu­
niones de la Junta General por medio de otro socio, su
cónyuge, ascendientes, descendientes o persona que ostente
poder general conferido en documento público con facultades
para administrar todo el patrimonio que el representado tu­
viere en territorio nacional. Los estatutos podrán autorizar la
representación por medio de otras personas".

30 Como ya señalé, en atención a la idea de que en la SRL,
a diferencia de la SA, es característico el intuitus personae,
se establece una regla dispositiva que restringe la represen­
tación a los casos en que el representante es otro de los
socios, permitiendo que en estatutos se generalice la posibi­
lidad de representación a cualquier persona aunque sea ex­
traño a la sociedad. Pero, además de ello, el autor del pre­
cepto ha tomado los supuestos de "representación familiar"
del artículo 108 de la LSA y los ha introducido dentro de
la misma norma como supuestos en los que legalmente se
admite también la representación. Esta inclusión se está
considerando por la doctrina, y sin especial reparo (CABANAS
TREJO (6), RONCERO SÁNCHEZ (7), también BISBAL MÉNDEZ,
aunque sorprendiéndose ante la norma (8), como imperati­
va. Es decir, los estatutos de una SRL no podrían exigir en

(6) "Comentario al art. 49 de la LSRL" en VVAA La Sociedad de Responsa­
bilidad Limitada. Madrid. 1995, p. 284.

(7) La representación ... , p. 467.
(8) "La Junta general de socios de la SRL", en VVAA Tratando de la Socie­

dad Limitada, Madrid, 1997.



todo caso la condición de socio al representante, pues es
imperativa esta posibilidad de hacerse representar por estos
familiares o por el apoderado general a que se refiere el
precepto.

Pero, no podemos menos que pensar: ¿está justificada la
imperatividad de esos supuestos de representación cuando es
precisamente característico del tipo social SRL su condición
de sociedad cerrada y con presencia de un importante
intuitus personae? ¿No es contradictorio -corno ya señalé­
la protección del legítimo carácter familiar de la sociedad
personal con la consideración imperativa de los supuestos de
"representación familiar"?

A la vista del tenor de la norma y de sus antecedentes
jurisprudenciales, no podemos menos que cuestionamos si
realmente estaba en la intención del legislador (interpreta­
ción de RONCERO SÁNCHEZ) proteger por esta vía ese pre-
tendido derecho mínimo del accionista de poder hacerse re- 31
presentar por persona de su confianza frente a las preten-
siones de cerramiento de la sociedad, o si, en la línea de la
argumentación errada de la DGRN, lo que se pretendía con
la inclusión de estos supuestos de "representación familiar"
era facilitar el funcionamiento de las "sociedades familiares".
Porque si la idea hubiese sido esta segunda, ¿piensa tam-
bién el legislador que la relación familiar existente entre el
socio y su cónyuge, ascendientes o descendientes o la posi-
ble confianza que tenga el socio en ese apoderado general
que actúa como su alter ego hace que estos apoderados es-
tén más cerca del intuitus personae que, en su caso, justificó
la constitución y puede justificar la subsistencia de la socie-
dad? Al respecto, lo que importa no son los vínculos que
tengan estas personas con el socio al que pretenden repre-
sentar, sino los vínculos que por su parte puedan tener con
el resto de los socios interesados legítimamente en preservar
un determinado intuitus personae.

En el fondo sería el mismo error que comete la Ley al
establecer la norma -en este caso sí claramente dispositiva-



de que la transmisión de participaciones sociales al cónyuge,
ascendientes o descendientes del socio es libre, cuando en
las sociedades con marcado carácter personalista es evidente
que casi nunca la confianza existente entre los socios se ex­
tiende a estos familiares (en las sociedades familiares que
constituyen los padres con alguno o algunos de los hijos, a
la pregunta de si una eventual transmisión de participacio­
nes a las posibles nueras o yernos debe ser libre, la res­
puesta siempre es negativa).

Lo absurdo de esta interpretación se confirma si pensa­
mos que la primera idea del legislador es restringir más la
posibilidad de representación en la junta en este tipo social,
en contraste con la anónima, precisamente en atención a su
carácter más personalista y cerrado. Así, en la Exposición
de Motivos nos explica el legislador que "Este carácter ce­
rrado se manifiesta igualmente en que, salvo disposición con-

32 traria de los estatutos, la representación en las reuniones de
la Junta General tiene un carácter restringido". Pero resulta
que toda esta pretensión legítima de cerramiento y privaci­
dad de la vida social queda absolutamente desvirtuada si
pensamos que un supuesto de representación imperativo es
el que tiene lugar mediante un poder general de administra­
ción de todo el patrimonio en documento público, pues,
como ya señalé, basta con que el socio otorgue, aunque sea
momentáneamente, un poder general de este tipo a favor de
quien tenga por conveniente para escapar a cualquier res­
tricción tanto legal como estatutaria.

Así, no podemos menos que achacar al legislador del 95
una grave confusión entre dos órdenes de cuestiones com­
pletamente diferentes: el problema del intuitus personae o
carácter cerrado de la sociedad y el problema de la preven­
ción contra los poderes generales que pueden adulterar el
correcto funcionamiento del sistema corporativo de forma­
ción de la voluntad social.

Que quizá el legislador no tiene muy claras sus ideas
sobre el fundamento de la norma en cuestión se pone de



manifiesto en el dato de que, paradójicamente, el regimen
de la "representación familiar" del socio resulta más restríe­
tivo en la SRL que en la SA en relación con esa otra
cuestión que es la exigencia de apoderamiento especial para
cada junta. Así, en la SA está claro que los apoderados del
artículo 108 están dispensados del requisito del poder espe­
cial para cada junta, cualquiera que sea la forma en que se
documente el poder (incluso, algunos entienden que están
dispensados del requisito de forma escrita), mientras que el
artículo 49.3 LSRL exige en todo caso poder especial para
cada junta, salvo que el poder se formalice en documento
público, sin exceptuar el supuesto de representación por las
personas a que se refiere su párrafo 2.°. Si esto es así en la
SRL, ¿qué sentido tiene considerar, como luego veremos,
que en los estatutos de una SA no se puede exigir poder
especial también en los casos' del artículo 108 porque esta
norma es imperativa? Así, el artículo 49. 2 Y 3 de la nueva 33
LSRL sólo en parte confirma la postura de los que piensan
que el artículo 108 de la LSA es una norma imperativa.

A la vista de todo lo expuesto, pienso que tanto en los
estatutos de una SA como en los de una SRL se puede
limitar la facultad del socio de hacerse representar por
personas extrañas a la sociedad, y que tales limitaciones
son también aplicables, salvo que los propios estatutos dis­
pongan otra cosa, al pretendido representante que sea cón­
yuge, ascendiente o descendiente o apoderado general con
facultades para administrar todo el patrimonio del poder­
dante.

Hay que tener en cuenta, no obstante, una jurisprudencia
que ha apelado al principio de buena fe en cuanto a la
aplicación de las posibles restricciones estatutarias. Así, en
algunas ocasiones, el TS se ha ocupado de supuestos en que
los estatutos restringían la posibilidad de representación en
determinados términos, por ejemplo, exigiendo que el repre-



sentante fuese también accionista o familiar en cierto grado
del accionista representado, y, sin embargo, no se había
rechazado en una junta la representación por medio de una
persona que no reunía dichos requisitos. Cuando en una
junta posterior se quiso rechazar la intervención del mismo
representante, el TS invocó el principio de buena fe, de
manera que si en juntas anteriormente celebradas se le tie­
ne reconocida a un socio una representación determinada,
no puede impugnarse tal representación en juntas posterio­
res (SS de 8 de mayo de 1961, 5 de julio de 1986 y 20 de
abril de 1987).

Es muy importante tener en cuenta, al respecto, que así
como la admisión de una representación que luego es im­
pugnada con éxito puede afectar a la validez de los acuer­
dos adoptados en una junta, sólo si la presencia de las ac­
ciones en cuestión era necesaria para alcanzar el quorum

34 exigido o el voto emitido por el representante fue determi­
nante para la adopción del acuerdo en cuestión, sin embar­
go, de esta jurisprudencia del TS se desprende la importante
idea de que el rechazo injustificado de una representación
afecta en todo caso, a la validez de los acuerdos adoptados
eu la junta, porque ésta no estaría válidamente constituida
al haberse privado ilegítimamente a un accionista de su de­
recho de asistir y participar en la deliberación por medio de
un representante, y ello aunque su voto no hubiera podido
impedir la adopción del acuerdo. De acuerdo con ello, des­
de el punto de vista de la sociedad, y en casos de duda so­
bre si procede reconocer o no legitimación a una persona para
intervenir como representante de un accionista ausente, pue­
de tener consecuencias más graves rechazar esa legitimación
que admitirla, por cuanto, si la decisión no ha sido acertada
y ha sido impugnada judicialmente con éxito, en el primer
caso todo lo acordado en la junta es necesariamente nulo,
mientras que en el segundo caso, sólo aquellos acuerdos
para cuya adopción haya sido determinante la presencia o el
voto del representante que no debía haber sido admitido.



En relación con estas pretensiones sociales de restringir
la representación de accionistas o socios para evitar injeren­
cias extrañas en la junta se suscitan algunas otras cuestiones
en las que no voy a detenerme: la posibilidad de lo que se
conoce como "representación parcial", consistente en que un
accionista asiste a la junta sólo por una parte de sus accio­
nes mientras que respecto del resto asiste otra persona como
su representante, con la idea de que un socio asista acom­
pañado de un asesor a la junta eludiendo la posible prohi­
bición de asistencia de no socios que podría acordar la
mayoría de la junta al amparo del artículo 104. 3 LSA; o la
"representación múltiple", cuando se designan varios repre­
sentantes respecto de distintos paquetes de acciones del mis­
mo accionista.

El artículo 49.3 de la LSRL se opone precisamente a
ambas posibilidades cuando dispone que "La representación
comprenderá la totalidad de las participaciones de que sea 35
titular el socio representado...". Normas como ésta, introduci-
das por la nueva LSRL, dan lugar a la duda acerca de si
suponen una manifestación de la peculiaridad del tipo SRL
-Ia unidad de la posición de socio de la SRL, dado el
carácter más subjetivo contractual del tipo, frente a la obje­
tivación y despersonalización de las posiciones de socio de
la SA incorporadas a cada una de las acciones-, o bien
pueden considerarse como mejoras técnicas de la normativa
genérica de las sociedades de capital y aprovechables, por
tanto, para interpretar las posibles oscuridades o lagunas de
la LSA.

111. El problema de las garantías formales del poder

Un segundo problema u orden de cuestiones que plantea
la representación en la junta general consiste en determinar
cuáles son las garantías formales que cabe exigir en este
ámbito para asegurar la autenticidad del poder.



Al respecto, hay que partir de la idea de que en nuestro
derecho existe una regla general de libertad de forma para
el apoderamiento. Así, se entiende aplicable al poder lo que
dispone el artículo 1.710 del Código civil para el mandato:
que puede ser expreso o tácito y que el expreso puede
darse por instrumento público o privado y aun de palabra.
Sin embargo, hay ámbitos negociales en los que la Ley se
muestra más rigurosa, exigiendo una forma especial al poder,
como sucede en los supuestos del artículo 1.280.5 del Códi­
go civil, en los que se precisa forma documental pública.

En el caso de la representación para asistir a la junta
general de una sociedad, la Ley societaria quiere rodear de
cierta cautela al fenómeno de la representación y exige for­
ma escrita al correspondiente poder en el párrafo 2.° del ar­
tículo 106, y también en el artículo 49.3 primer inciso LSRL.
Ahora bien, esta forma escrita, al no precisar más la Ley,

36 puede ser tanto pública como privada. Si contemplamos esta
norma desde el punto de vista del artículo 1.280.5 del Có­
digo civil, nos puede parecer una norma un tanto laxa; sin
embargo, si la enfocamos desde el prisma del artículo 1.710,
nos parecerá como una norma que introduce un cierto rigor
respecto de lo que sería el principio general de libertad de
forma.

Evidentemente, el apoderamiento conferido en forma es­
crita privada da lugar a la necesidad de que el órgano com­
petente para apreciar los requisitos de válida constitución de
la junta, es decir, la Mesa de cada junta, realice una califi­
cación del correspondiente documento de poder en cuanto a
autenticidad de la firma e incluso capacidad del poderdante,
lo que no deja de ser problemático. Por ello, parece que
hay que considerar siempre esta norma del artículo 106 de
la Ley como una norma de mínimos, en el sentido de que
aunque a la Ley le baste con exigir la forma escrita para la
acreditación de la representación, en los estatutos sociales se
podría establecer un condicionamiento de la representación
a su acreditación en forma documental pública, de manera



que la responsabilidad por la autenticidad del poder y la ca­
pacidad y el consentimiento del poderdante recaerían sobre el
notario autorizante de la correspondiente escritura de poder.

Así, pienso que la razón de ser de esta norma de las
leyes de SA y SRL no se encuentra tanto en la protección
del propio accionista o socio poderdante o simplemente
ausente de la reunión frente a una posible alegación falsa
de representación o ante una desviación respecto del encar­
go conferido al representante, como, más bien, en la protec­
ción del interés de la propia sociedad en que la Ley limi­
te el reconocimiento de poderes en la junta únicamente a
aquéllos que estén revestidos de unas mínimas garantías de
autenticidad, para evitar que la concurrencia a la junta de
representantes suponga siempre un peligro de impugnabili­
dad y consiguiente inseguridad de los acuerdos adoptados en
la misma, con la perturbación que ello puede suponer para
el adecuado funcionamiento de la sociedad. Piénsese, en la 37
línea de lo que luego indicaremos en relación con el funda-
mento de la exigencia de poder especial para cada junta,
que existe un amplio ámbito de la negociación patrimonial
en que la Ley no exige ninguna forma especial para los
poderes, ni siquiera la forma escrita privada. Resultaría así
anómalo que la ley societaria se preocupase de proteger
precisamente el interés del accionista individual frente a
posibles abusos del apoderado mediante esta norma sobre
forma del negocio de apoderamiento. Antes al contrario, son
razones de estricto derecho societario, en relación con la fa­
cilitación del funcionamiento corporativo de las sociedades,
las que motivan esta exigencia.

De acuerdo con este planteamiento, no parece -como
digo- que la norma legal que exige forma escrita para el
poder para asistir a la junta deba entenderse como una nor­
ma imperativa en el sentido de que los estatutos sociales no
puedan endurecer esa exigencia formal. O, dicho de otra
forma, la norma legal que exige forma escrita al apodera­
miento debe considerarse como imperativa en cuanto norma



de mínimos pero no en cuanto norma de maximos, Así, los
estatutos de una sociedad no podrían dispensar de la nece­
sidad de que los poderes reúnan al menos la forma escrita
privada, como garantía mínima para proteger, no tanto el
interés del poderdante, como el interés de la propia socie­
dad de asegurarse una cierta certeza en cuanto a la válida
constitución de sus juntas; pero sí podrían establecer un ré­
gimen más riguroso, exigiendo en todo caso forma documen­
tal pública, debiendo entenderse que no existe un derecho
subjetivo inderogable del accionista al amparo del artícu­
lo 106.2 de la Ley a hacerse representar en forma simple­
mente escrita privada.

Así, pienso que el posible interés del accionista o del so­
cio que no puede asistir personalmente a la junta en la
existencia de un sistema flexible de forma del apoderamien­
to que abarate los costes o agilice su otorgamiento no pue-

38 de prevalecer, como algo imperativo, sobre el posible interés
social en evitar todos los problemas prácticos que para la
acreditación y comprobación de la representación en la jun­
ta pueden resultar de una simple formalización documental
privada de los correspondientes poderes, y ello mediante la
exigencia estatutaria de una documentación pública en todo
caso de los posibles poderes.

y ello es algo que me parece aún más claro tratándose
de la SRL, teniendo en cuenta que ahora su Ley especial
permite el poder general para asistir a juntas siempre que
conste en documento público. Es decir, en la SRL resulta
menos gravosa para el socio la posible exigencia estatutaria
de documento público para la oponibilidad frente a la socie­
dad de cualquier representación que se alegue en una junta
desde el momento en que la Ley autoriza la concesión de
poderes generales para juntas en documento público.

Por lo demás, no parece que cuando el artículo 108 LSA
dispensa para los supuestos que llama de "representación
familiar" las "restricciones establecidas en los artículos ante­
riores" se esté refiriendo a esta cuestión de la forma escrita



del poder, sino sólo al problema de que me ocupo a con­
tinuación del carácter especial del poder, aunque lo cierto es
que el tenor literal de la norma podría llevar a entender
otra cosa, y no faltan opiniones doctrinales que así lo sos­
tienen. No obstante, entiendo que la forma escrita del poder
se exige también si el representante es alguno de los sujetos
a que se refiere este artículo 108, interpretación ésta que
confirma la nueva LSRL cuando de forma categórica exige
la forma escrita en el apartado 3 del artículo 49, sin que
exista ningún argumento literal o sistemático que nos permi­
ta entender que las categorías de posibles representantes a
que se refiere el apartado anterior del precepto están excep­
tuadas de tal exigencia.

IV. La exigencia de poder especial para cada junta

Hay una tercera cuestión que debe ser distinguida clara­
mente de las dos anteriores: el problema del carácter espe­
cial para cada junta del apoderamiento.

a) El problema del fundamento de esta exigencia.

A veces se entiende que el fundamento de esta exigencia
que formula el artículo 106 y que exceptúa el artículo 108
para los supuestos comprendidos en el mismo, es la protec­
ción del interés particular del accionista que acude al meca­
nismo de la representación en evitar una posible deslealtad
o abuso o desviación de facultades por el apoderado en be­
neficio propio. Por ello, esta cautela de exigir un apodera­
miento especial para cada junta se dispensaría en los su­
puestos del artículo 108 en que el apoderado es un familiar
próximo del accionista o una persona en la que éste ha
depositado ya una gran confianza, pues le ha concedido
facultades de administrar todo el patrimonio que el accionis­
ta tuviere en territorio nacional.

39
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En concreto, se llega a pensar que el socio tiene un de­
recho individual a decidir si asiste o no personalmente a
cada junta en atención al orden del día de la misma al que
no podría renunciar por el hecho de haber concedido un
apoderamiento de tipo general. Este punto de vista está
presente precisamente en la jurisprudencia relativa a la po­
sibilidad de representación en la junta universal, junta que
se caracteriza por la falta de una convocatoria formal.

Así, el artículo 48.1 de la nueva LSRL habla respecto de
la junta universal de estar "presente o representada" la to­
talidad del capital social. La doctrina y la jurisprudencia ha
entendido que, aunque calle al respecto la norma de la LSA,
también es admisible en este tipo social la representación en
la junta universal. No obstante, la jurisprudencia registral y
la del TS (SS de 8 de mayo de 1962 y de 3D de mayo de
1975) han venido a matizar esta posibilidad apelando preci­
samente a la norma que exige que la representación se con­
fiera con carácter especial para cada junta. Teniendo en cuen­
ta que, como digo, lo característico de la junta universal es
la ausencia de convocatoria formal y la posibilidad de deci­
dir sobre cualquier asunto que se acepte como orden del
día por los asistentes, admitir una representación incondi­
cionada del accionista en junta universal parece contrario a
la cautela del artículo 106 de la Ley. Por ello se entiende
que esta representación en la junta universal no es posible
en el caso de que la junta universal decida celebrarse con
absoluta espontaneidad ante la coincidencia ocasional en un
mismo lugar y tiempo de todos los accionistas y sus repre­
sentantes, pero sí en el caso de que haya habido una previa
convocatoria informal de la junta, habiéndose puesto en
contacto para ello los accionistas de cualquier forma. Y ello
porque esta representación en la junta universal requiere un
poder en el que se haya contemplado expresamente la ce­
lebración de una determinada junta universal en la cual se
va a deliberar y decidir sobre unos asuntos determinados, es
decir, que el poder se haya dado con conocimiento del or-



den del día, de manera que el representante no podría acep­
tar un orden del día de la junta que comprendiese materias
no contempladas por el poderdante al conceder el poder.

Así, la RDGRN de 16 de marzo de 1990 nos dice que
"... Es doctrina del Tribunal Supremo y de esta Dirección
General (vid. Sentencias de 13 de abril de 1973 y 30 de
mayo de 1975 y Resolución de 4 de mayo de 1981) la
posibilidad y validez de la representación para las Juntas
universales siempre que se acredite que quien la otorgó
tenía conocimiento de su constitución y de los asuntos que
iban a dilucidarse -máxime cuando se trata de Sociedades
con un reducido número de socios-...".

Repárese en este último inciso: la DGRN considera espe­
cialmente relevante el dato de que la sociedad tenga pocos
socios para observar una especial cautela en la apreciación
de la especialidad del poder para la junta en cuestión. Con
ello, es claro que la DGRN está pensando en la necesidad 41
de protección del socio frente a una posible desviación en
la actuación de su apoderado, es decir, pretende proteger al
poderdante respecto del apoderado que él mismo ha nom-
brado.

Precisamente, en el recurso que motivó la resolución de
7 de febrero de 1996 (seguida de otra muy similar de fecha
5 de marzo de 1997) -que se ocupó de una cláusula esta­
tutaria que, en la línea de la doctrina que acabamos de es­
tudiar, exigía poder escrito con consignación precisa y con­
creta de los asuntos sometidos a debate en la sesión de la
junta general y sobre los que pueda adoptar decisión para
la representación en la junta universal, pero sin salvar ex­
presamente los supuestos del artículo 108 LSA, por lo que
fue rechazada por el registrador mercantil- el notario recu­
rrente alegaba que la norma sobre "representación familiar"
del artículo 108 de la Leyera excluible estatutariamente,
"pues no puede privarse a cada socio de la facultad de de­
cidir la no concurrencia a la junta no convocada".
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Luego volveremos sobre esta cuestión de la representa­
ción en la junta universal en relación con la posible impera­
tividad de los supuestos del artículo lOS LSA. De momento,
me interesa poner en cuestión este pretendido fundamento
de la exigencia de poder especial para cada junta.

Así, en relación con ello, no podemos menos que plan­
tearnos lo siguiente:

1.° Si el objetivo del artículo 106.2 fuese la protección
del interés particular del accionista poderdante, resultaría, en
primer lugar, algo insólito en relación con la disciplina ge·
neral de la representación en los negocios jurídicos. Piénse­
se que por muy importantes que para la marcha de una so­
ciedad puedan ser las decisiones que se pueden adoptar en
una concreta junta, ello nunca compromete el patrimonio
personal del accionista más allá de lo que significa su par­
ticipación en el capital de la sociedad. Además, si éste fuera
el fundamento de la norma, la Ley no admitiría los poderes
generales en ámbitos de tanta o más trascendencia patrimo­
nial que la asistencia a las juntas generales de sociedades de
capital, como sí lo hace -obsérvese que la Ley no da un
trato restrictivo en cuanto a su alcance para realizar actos
dispositivos o de riguroso dominio a los poderes generales
sino a los poderes "conferidos en términos generales", exi­
giendo para realizar actos dispositivos no un poder especial
que se refiera a un bien o a una operación en concreto
sino un poder "expreso" que contemple expresamente las
facultades dispositivas, aunque sea sobre cualesquiera bienes
y para cualesquiera negocios futuros.

2.° En segundo lugar, además de inconsecuente con el
régimen de la representación en otros ámbitos patrimonia­
les, sería una cautela un tanto desmesurada, pues no es que
la LSA no admita un poder general documentado en forma
privada, con escasas garantías de autenticidad y sin un ase­
soramiento previo, sino tampoco -cn cuanto que no distin­
gue y además el supuesto del artículo lOS es más específi­
co- un posible poder general para representar al accionista



en cualquier junta de esta sociedad concedido en escritura
pública, es decir, con toda la garantía para los intereses del
accionista poderdante que supone la intervención del nota­
rio para asegurar la pureza de su consentimiento y el cono­
cimiento de la posible trascendencia de su acto.

En realidad, el artículo 106.2 LSA no es una norma que
deba encuadrarse en las ideas generales que determinan el
régimen general del instituto iusprivatista de la representa­
ción voluntaria, sino que es una norma motivada -como el
artículo 107- por razones de estricto derecho societario en
relación con la preservación de la constitución corporativa o
política de la SAo

Así, el fundamento de esta exigencia de carácter especial
del apoderamiento, es decir, la necesidad de que se conceda
en vistas a la celebración de una junta determinada y con
conocimiento de los asuntos a tratar en la misma -lo cual
presupone que ya se ha realizado su convocatoria formal, o 43
bien, en caso de junta universal, como hemos visto, que el
apoderado está específicamente autorizado para consentir la
celebración de una junta para tratar de determinados asun-
tos- se encuentra más bien en la idea de evitar que se uti-
lice el instrumento de la representación como una manera de
acrecentar la influencia de determinados sujetos en la toma
de decisiones sociales más allá de lo que es su real parti­
cipación en el capital social, aprovechándose para ello del
absentismo de los accionistas y de la obtención de los mis-
mos de poderes en blanco o generales. En este sentido, esta
exigencia se relaciona con las preocupaciones que motivaron
la anterior prohibición de conceder la representación a per-
sonas jurídicas o a las personas físicas que éstas hubiesen
designado como representantes suyos para la junta en cues-
tión (prohibición que en sede de SRL ha subsistido hasta la
Ley de 1995), y que hoy motivan la norma del artículo 107
sobre la solicitud pública de representación.

Precisamente, la razón de esta norma del artículo 107
-que se ocupa de lo que la doctrina conoce como "repre-
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sentación institucional" del accionista, frente a lo que sería
la "representación individual"- se encuentra en la idea de
evitar que personas o entidades, especialmente intermediarios
financieros o los propios administradores sociales, puedan al­
canzar un poder de decisión en los asuntos sociales superior
al que corresponde a su real participación en el capital so­
cial aprovechándose de su condición de depositarios o ges­
tores de los títulos o de administradores sociales mediante
apoderamientos en blanco obtenidos de forma más o menos
encubierta. En cualquier caso, no me voy a ocupar del con­
tenido de esta norma -ya que no nos interesa apenas a
efectos de nuestro estudio del nuevo régimen de la LSRL-,
sino que me basta con señalar que la Ley del 89 se mues­
tra menos rígida que la Ley del 51, la cual -como la LSRL
de 1953- prohibía categóricamente toda representación con­
cedida por el accionista a personas jurídicas.

b) La imperatividad de la regla que exige el poder espe­
cial y las excepciones a la misma.

Como digo, la exigencia de poder especial para cada
junta del artículo 106.2 LSA pertenece al mismo orden de
ideas que sirven de fundamento al artículo 107. Lo que su­
cede es que este artículo 106.2 no deja de suponer un in­
tento -valga la expresión- de matar moscas a cañonazos.
Así, por la propia naturaleza de las cosas, el problema de
la posible alteración de la estructura corporativa de la SA
mediante la captación de una representación plural de accio­
nistas pasivos es algo propio de las grandes sociedades con
gran número de accionistas, y que no se plantea en las pe­
queñas sociedades de pocos socios. En éstas, si un socio
apodera a otro socio o a cualquier otra persona de forma
general para el ejercicio de sus derechos sociales lo hace
conscientemente y no como consecuencia de una maniobra
de captación de votos por parte del apoderado. Sin embar­
go, el artículo 106.2 no distingue, sino que con un cierto



simplismo corta por lo sano y prohíbe de forma general los
poderes de tipo general para asistir a las juntas de SAo

Lo poco matizado de la regla general, que introduce una
extraordinaria rigidez en la materia del ejercicio de los de­
rechos sociales corporativos mediante representante, en con­
traste con lo que es el régimen general de la representación
en cualquier otro ámbito patrimonial, hace que el propio
legislador se haya considerado obligado a introducir un fac­
tor de flexibilidad mediante la norma del artículo 108. Este
precepto contempla unos supuestos que claramente respon­
den a la idea de lo que inicialmente llamamos "representa­
ción individual" -por contraste con la "representación plural
o institucional"- precisamente porque existe una vinculación
previa extrasocietaria entre el accionista representado y su
representante que aleja cualquier sospecha de que un poder
general se utiliza como mecanismo de captación permanente
del voto de un accionista pasivo. 4S

Así, según ya he expuesto, la norma sobre representación
familiar del artículo 108 LSA lo que viene a exceptuar con
su referencia a las restricciones establecidas en los artículos
anteriores, no es todo el contenido del artículo 106 sino sólo
la exigencia de poder especial para cada junta, en la línea
de las mismas preocupaciones del artículo 107. Según ello,
el fundamento de la excepción a esta exigencia de poder es­
pecial en los supuestos del artículo 108 no se encuentra en
la idea de que esos concretos apoderados sean merecedores
de más confianza para la Ley en el afán de ésta de prote­
ger al accionista poderdante contra los posibles abusos de su
apoderado en un supuesto de representación individual, sino
en la idea de que estos casos son menos sospechosos de una
posible utilización por el apoderado de este poder general
como instrumento para una representación plural que le permi­
ta acrecentar indebidamente su intluencia en el órgano social.

En cualquier caso, la excepción queda restringida a estos
supuestos del artículo 108. Fuera de los mismos, ya se trate
de un supuesto de representación plural o de un caso cla-



ramente de representación individual, sigue vigente la regla
general que proscribe los poderes generales en este ámbito,
y ello, como digo, dado lo poco matizado de la regla del
artículo 106.2, norma que, en principio, hay que considerar
imperativa, en cuanto que persigue un resultado de derecho
societario general en relación con la no desvirtuación de la
constitución corporativa de la SA mediante el mecanismo de
la representación.

En definitiva, la aplicación a toda clase de sociedades
-cualquiera que sea su envergadura- y a todos los supuestos
de representación -tanto plural como individual, salvo en los
casos comprendidos en el artículo 108 LSA- de esta regla
que exige poder especial para cada junta se convierte en un
grave obstáculo, carente de justificación, para el empleo del
mecanismo representativo en el ámbito societario y en espe­
cial, para el funcionamiento de las pequeñas sociedades que

46 resulta extraordinariamente agilizado mediante el expediente
de la junta universal. El funcionamiento de muchas peque­
ñas sociedades -y no sólo las de carácter "familiar"- me­
diante la reunión de juntas universales con presencia de
algún representante individual queda así bastante dificultado
por la interferencia de un requisito legal que sólo tiene
justificación para evitar la captación de voto en las grandes
compañías anónimas.

Por ello, no puede juzgarse más que favorablemente la
flexibilidad que en materia de poder general para asistir a
la junta ha introducido el artículo 49.3 de la nueva L8RL.
El segundo inciso de este precepto dispone que "Si no
constare en documento público (la representación), deberá
ser especial para cada junta". Por tanto, se admite la posibi­
lidad de poderes generales siempre y cuando se observe la
forma documental pública en su concesión, lo que parece
-dada la mayor complejidad que implica acudir a la notaría
para otorgar el poder- una garantía suficiente de la pureza
del consentimiento del poderdante y de que no se obtiene
el poder mediante una maniobra de captación de voto.



Podemos decir, entonces, que la LSRL ha cambiado de
planteamiento en esta materia del poder especial respecto de
la postura que adopta la LSA. En la LSA, la posible excep­
ción a la exigencia de poder especial se basa en la condi­
ción subjetiva del representante: que sea familiar o apodera­
do general con facultades de administración del conjunto del
patrimonio; mientras que en la LSRL la excepción se va a
basar exclusivamente en un dato formal: que el poder de
representación se haya concedido en documento público.

Ello debería llevarnos a revisar la doctrina jurispru­
dencial ya expuesta sobre la representacióu en la junta
universal: tratándose de una SRL, no se puede poner ningu­
na objeción a la intervención de un apoderado general en
una junta universal siempre y cuando su poder haya sido
concedido en documento público. y ello, en definitiva, nos
confirma que ese pretendido derecho irrenunciable del que
hablábamos a decidir sobre si se participa o no personal- 47
mente en una junta en atención al orden del día de la
misma, no es realmente tal, sino el resultado de una confu-
sión entre los planteamientos que rigen el derecho de sufra-
gio en el ámbito jurídico público y la trascedencia exclusi­
vamente patrimonial privada que tiene el ejercicio de los
derechos corporativos en una sociedad mercantil.

Ahora bien, este cambio de planteamiento no deja de
venir acompañado de un cierto desajuste, porque parece
como si al legislador le hubieran sobrado piezas al montar
el nuevo sistema y no se hubiera querido desprender de las
mismas, sino que las ha querido seguir colocando todas.

Así, por una parte, ¿por qué se refiere específicamente
en el párrafo 2 a un apoderado también en documento
público pero éste con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviere en territorio nacio­
nal? Hay, entonces, dos clases de apoderados en documen­
to público: el simple apoderado en documento público para
asistir a juntas, que se ve dispensado de la exigencia de po-



der especial para cada junta, y el apoderado administrador
general del patrimonio del socio, que, además, se ve inclui­
do dentro del grupo de las personas dispensadas de la res­
tricción dispositiva legal de la representación por razón del
intuitus personae societario. Si la primera categoría de apo­
derados -los apoderados en documento público- ya se ven
de forma genérica dispensados de la necesidad de apodera­
miento especial, lo lógico hubiera sido ya prescindir de la
otra categoría como algo específico, pues en el artículo 108
L5A aparecía precisamente como excepción a la exigencia de
apoderamiento especial. Sin embargo, el legislador parece
que se ha encariñado con este personaje del apoderado ge­
neral de administración de todo el patrimonio del socio y
para mantenerlo nos lo introduce como hemos visto y con­
tra toda lógica jurídica en el párrafo 2 del precepto. Así,
este personaje cambia de función: en el artículo 108 LSA

48 aparece, como digo, como una excepción a la exigencia de
poder especial para cada junta y a la aplicación de los re­
quisitos del artículo 107; mientras que en el artículo 49.2
LSRL aparece como una excepción a la restricción dispo­
sitiva legal de la representación sólo al supuesto en que el
representante es otro de los socios. Ahora bien, al dar pie
con ello, como vimos, a pensar que éste es un supuesto im­
perativo de posibilidad de representación que no se puede
excluir en estatutos, puede permitir la elusión de cualquier
restricción estatutaria por razón de la condición subjetiva del
representante, acabando en definitiva con cualquier preten­
sión de cerramiento de la sociedad por esta vía, contra el
propio propósito que hace expreso el legislador en su Expo­
sición de Motivos.

Pero no sólo esto, sino que resulta que respecto del apo­
derado cónyuge, ascendiente o descendiente del socio, la
LSRL se muestra más restrictiva que la LSA en esta mate­
ria del poder especial. Y ello porque en la LSA al estar
contemplados en el artículo 108, que se dirige fundamental­
mente a exceptuar la exigencia de apoderamiento especial



para cada junta, resulta que el cónyuge, ascendiente o des­
cendiente de un accionista que tenga a su favor un poder
aunque sea general de asistir a juntas, cualquiera que sea su
forma pública o privada, podrá actuar como representante,
mientras que en la LSRL estos familiares necesitarán un
poder especial para la junta en cuestión, a no ser que su
poder se les haya dado en forma documental pública. Sin
perjuicio de que nos pueda parecer conveniente en términos
de seguridad jurídica la potenciación del documento público,
no deja de resultar chocante que un supuesto que c1arísima­
mente escapa a la problemática de la representación plural
que motiva la exigencia del poder especial para cada junta,
se vea sometido a un régimen más riguroso en cuanto a
dicha exigencia en la SRL que en la SAo

Esta diferencia de régimen resulta precisamente del he­
cho de no darse cuenta el legislador de los diferentes pro-
blemas que entraña la representación en la junta, habiendo 49
transplantado irreflexivamente estos supuestos del artículo lOS
de la LSA, donde funcionan como excepciones a la regla de
apoderamiento especial para cada junta, al terreno de la
posible restricción de representantes extraños por razón del
intuitus personae societario.

Así, en la LSA la exigencia de poder especial para cada
junta se exceptúa en el artículo lOS en atención a las con­
diciones subjetivas de los representantes, mientras que en la
LSRL la única excepción a la exigencia general de poder
especial se basa en el dato formal de la documentación
pública del poder, pero sin que existan excepciones de tipo
subjetivo.

e) El problema de la pretendida imperatividad del ar­
tículo lOS como excepción a la exigencia de poder especial.

Volviendo al régimen de la LSA, hemos visto que la exi­
gencia imperativa de poder especial para cada junta se ex­
ceptúa en los supuestos del artículo lOS. Pero tenemos que



plateamos ahora: ¿esta norma, a su vez, es imperativa? Es
decir, ¿se podría exigir mediante una disposición estatutaria
expresa también poder especial para cada junta en los casos
que contempla el artículo 108?

Este es el problema que se planteaba en las resoluciones
de 7 de febrero de 1996 y de 5 de marzo de 1997 respecto
de sendas cláusulas estatutarias que exigían poder especial
para consentir la celebración de la junta universal sin excep­
tuar expresamente los supuestos del artículo lOS de la Ley.
Esta norma, según el registrador, es imperativa, pues de la
misma deriva un derecho inderogable del accionista a hacerse
representar en la junta por estos apoderados generales com­
prendidos en la misma. La DGRN no resolvió esta cuestión,
sino que se limitó a señalar cómo la cláusula estatutaria que
expresamente exige poder especial para la celebración de
junta universal no tiene por qué salvar expresamente la

50 vigencia del artículo 108 de la LSA. Aunque, a la vista del
criterio sostenido en la resolución de 25 de septiembre de
1997, parece que también se inclina por considerar impera­
tiva la norma en cuanto a esta cuestión de la dispensa de
la necesidad de apoderamiento especial.

Al respecto, lo primero que hay que dejar claro es que
en absoluto es el artículo 108 una norma de interpretación
del alcance de los correspondientes poderes, en el sentido
de que por virtud de la misma se deba entender que todo
poder a favor de cónyuge, ascendiente o descendiente o a
favor de un apoderado con facultades de administración de
todo el patrimonio que el poderdante tuviere en territorio
nacional debe entenderse que comprende, por imperativo
legal, la facultad de asistir a cualesquiera juntas generales
de sociedades anónimas de las que el poderdante pudiese
ser accionista. Así, hay quien [ARANGUREN URRIZA (9), CA-

(9) "Los órganos de la Sociedad Limitada ", en VVAA La Sociedad de Respon­
sabilidad Limitada, Madrid, 1996. pp. 1095 Y 1096.



BANAS TREJÜ (10)] apela a esta norma del artículo 108 para
entender que el acto de asistencia y voto en una junta ge­
neral de SA es un acto calificable como de administración
y no de disposición, precisamente porque esta norma dispo­
ne que la exigencia de poder especial no es aplicable al
poder general de administración de todo el patrimonio que
el representado tuviere en territorio nacional, para luego se­
ñalar cómo hay acuerdos sociales que sí pueden hacer trán­
sito a un acto de disposición, en cuyo caso sí sería necesa­
rio poder expreso.

En realidad, como digo, no se trata de una norma sobre
interpretación de poderes que haya de situarse al mismo
nivel que los artículos 1.712 y 1.713 del Código civil, sino
de una norma propia del régimen orgánico de la SA, mo­
tivada por razones de tipo estrictamente societario, como ya
hemos visto. En la interpretación de cada poder habrá que
estar, evidentemente, a la voluntad del poderdante y al con- 51
tenido concreto que éste haya dado al mismo. Por el hecho
de que el apoderado sea cónyuge del poderdante, por ejem-
plo, no se debe hacer una interpretación más amplia de un
poder para entender comprendido en el mismo, en un posi-
ble caso de duda, la facultad de asistir y votar en juntas ge-
nerales de sociedades anónimas. El contenido normativo del
precepto del artículo 108 se limita a levantar la prohibición
de apoderamientos generales para asistir a juntas generales
en los casos en que concurren determinadas circunstancias
en el apoderado, pero en cualquier caso, para entender que
estos apoderados tienen esta facultad deberá estar compren-
dida en el contenido del poder, interpretado éste según las
normas generales del derecho de la representación, la facul-
tad de asistir a juntas generales de sociedades o de esta SA
en concreto.

(lO) "Comentario al art. 49 LSRL" en VVAA La Sociedad de Responsabilidad
Limitada, Madrid. 1995, pp. 285 Y 286.



Aclarado esto, ¿tiene carácter imperativo la excepcion de
estos supuestos de la necesidad de apoderamiento especial
para cada junta? Pues bien, pienso que esta manera de
plantear la cuestión es errónea: lo que habría que plantear­
se más bien, como ya hemos hecho, es la imperatividad o
disponibilidad de las normas de los artículos 106 y 107. Son
éstas las normas que establecen unas exigencias especiales
-como derogación singular del régimen general de la repre­
sentación voluntaria- para que pueda ser reconocida como
válida la intervención de un representante en la junta ge­
neral, y ello con la pretensión de alcanzar un determina­
do objetivo de derecho societario, que nada tiene que ver
con la problemática del apoderamiento voluntario y la pro­
tección de! poderdante frente al abuso de facultades por
parte del apoderado. Exigencias que, simplemente, se limita
a dispensar para unos supuestos en que no parecen necesa-

52 rias el artículo 108. Difícilmente se puede entender dentro
de la dialéctica imperativo-dispositivo una norma que se li­
mita a dispensar de una norma imperativa en unos casos
concretos.

y esta dispensa que, efectivamente, como decía el regis­
trador calificante en los supuestos de las citadas resoluciones
de 7 de febrero de 1996 y 5 de marzo de 1997, facilita e!
funcionamiento de las sociedades (pero no necesariamente
de las "familiares") evitando tener que acudir en todo caso,
al poder especial, no parece que dé lugar, sin embargo, a
un "derecho inderogable estatutariamente", como defendía
también aquél, como si al amparo de esa norma naciera un
derecho subjetivo intangible a hacerse representar mediante
apoderados generales en esos casos del artículo 108. Por el
contrario, el artículo 106 de la Ley establece un mínimo im­
perativo para el apoderamiento: forma escrita y poder espe­
cial para cada junta salvo en los casos del artículo 108,
pero ello no impide que los estatutos se muestren más ri­
gurosos para evitar causas de impugnación de los acuerdos
sociales y exijan, por ejemplo, el apoderamiento en escritura



pública, o exijan, pretendiendo en este caso quizá sí prote­
ger el interés particular de los accionistas, el apoderamiento
especial para toda clase de juntas aun en los casos del ar­
tículo 108, como una medida preventiva en evitación de
posibles abusos por parte de esa clase de apoderados.

Lo que sucede es que en este último caso el cauce para
una prevención de este tipo en protección del interés parti­
cular de los accionistas posibles poderdantes es el propio
documento de poder que otorgue en su caso el accionista y
no tanto los estatutos sociales. Ahora bien, ¿choca con el
orden público patrimonial privado, del que forma parte
como instrumento de facilitación del ejercicio de la autono­
mía de la voluntad el instituto de la representación, el que
convencionalmente en unos estatutos sociales, que se preten­
den vinculantes no sólo para los accionistas actuales sino
también para los futuros adquirentes de las acciones, se rea-
lice una renuncia preventiva a la posibilidad de hacerse re- 53
presentar en las juntas universales o en cualesquiera juntas
por los apoderados generales del artículo 108 de la LSA,
exigiendo para todo caso un poder especial otorgado con
conocimiento de los asuntos a tratar en la junta en cues-
tión? No veo ningún argumento para entenderlo así una vez
que se admite la idea de que la finalidad del artículo 108
no es establecer un derecho subjetivo mínimo del accionista
a ejercitar sus derechos sociales a través de apoderados ge-
nerales en esos casos en concreto.

El hecho, además, de que en la nueva SRL los supuestos
de representación familiar ya no funcionan como excepcio­
nes a la exigencia de apoderamiento especial, puede confir­
mar el que la excepción del artículo 108 LSA no tiene ca­
rácter imperativo.

En cualquier caso, la cláusula estatutaria que exige el
poder especial para celebrar la junta universal debería ser
más clara en el sentido de pronunciarse expresamente sobre
si se aplica también o no en los supuestos de este precepto,
pues lo contrario sería dejar un portillo abierto a la fácil
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apancion de un litigio, de lo que era consciente la propia
DGRN cuando admitió la inscribibilidad de la cláusula.

Pienso, por último, que todas estas observaciones son
trasladables al problema análogo que puede suscitar el ar­
tículo 49.3 LSRL en cuanto permite los poderes generales
en documento público: esta norma dispensa la regla general
que exige el poder especial para cada junta, pero no parece
que deba entenderse como imperativa en el sentido de que
los estatutos no puedan exigir el poder especial en todo
caso cualquiera que sea la forma del poder.
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administrador o liquidadores, determinada condición del con­
trato) carácter estrictamente escriturario, no estatutario... 3.
La sociedad tiene por objeto la prestación de servicios ju­
rídicos... 4. La sociedad fija su domicilio en Marrakech,
calle Kashba, 47... 5. Las juntas de la sociedad se cele­
brarán en Casablanca (Marruecos)... 6. Los estatutos esta­
blecen distintos domicilios, atribuyendo a la junta general la
facultad de optar alternativamente por cualquiera de ellos
sin necesidad de modificación estatutaria... ApORTACIONES SO­

CIALES. 7. Los fundadores se reservan determinados dere­
chos especiales de contenido económico... 8. Se establecen
prestaciones accesorias dinerarias... 9. Los socios que no asis­
tan a la junta que acuerde un aumento de capital con apor­
taciones no dinerarias, quedan exentos de la responsabilidad
prevista en el artículo 21.1... PARTICIPACIONES SOCIALES. 10.
A los efectos del artículo 29, se entiende por valor real de
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adquirente... dicha mera manifestación tendrá el carácter de
oferta irrevocable durante tres meses... 15. Hay tres clases
de participaciones, A, B Y C. Las de la clase A serán par­
ticipaciones sin voto... Las de la clase B serán participacio­
nes privilegiadas en cuanto al derecho al voto... Las de la
clase C tendrán un valor nominal distinto al de las otras
dos clases... ÓRGANOS SOCIALES. 16. Los acuerdos sociales
se adoptarán por carta... 17. En segunda convocatoria... 18.



Para que no opere excepción alguna al derecho de informa­
ción se requiere solicitud del 30% del capital social... 19.
Voto dirimente del presidente de la junta... 20. Los acuer­
dos en junta se adoptarán por mayoría exclusivamente de
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sesión... 24. Quedan estatutariamente dispensados los admi­
nistradores de la legal prohibición de competencia... asimis­
mo queda autorizada con carácter general la prestación de
servicios entre la sociedad y los administradores... se impone
a los socios la prohibición de competencia... 25. Los adminis­
tradores, en el seno del consejo de administración, podrán asis­
tir representados por un tercero, aun no miembro del con-
sejo, siempre que sea socio... 26. Régimen de organización 57
y funcionamiento del consejo... 27. Se pacta la cooptación...
se pacta la designación de consejeros por el sistema de re­
presentación proporcional... 28. Se requerirá la firma man­
comunada y conjunta de los dos administradores solidarios
cuando se trate de operaciones sociales cuya cuantía supere
los 50 millones de pesetas... 29. Los administradores po-
drán ser separados de su cargo por la junta, mediando justa
causa... MODIFICACIÓN DE ESTATUTOS. 30. Capital autoriza-
do... 31. Reducción de capital con la finalidad de consti-
tuir una reserva... 32. Reducción de capital vía restitución
de aportaciones tendente a la eliminación de un socio particu­
larmente molesto... CUENTAS ANUALES. TRANSFORMACIÓN, FU-
SIÓN Y ESCISIÓN. SEPARACIÓN y EXCLUSIÓN DE SOCIOS. 33. Se
pacta en los estatutos la separación unilateral y sin causa de
uno, varios o todos los socios... 34. Se pacta la separación
por causa de fusión o escisión de la sociedad... o por la
cesión global del activo o pasivo de la sociedad... 35. En
caso de copropiedad, la legitimación para el ejercicio del
derecho de separación corresponderá al representante desig-



nado por los copropietarios para el ejercicio de los derechos
de socio... 36. En caso de separación o exclusión, el re­
embolso del valor de las participaciones sociales se realizará
en especie... DISOLUCIÓN y LIQUIDACIÓN. 37. Se pacta como
causa de disolución el fallecimiento de un socio determina­
do o de cualquiera de ellos... 38. Se pacta como causa de
disolución la denuncia unilateral de un socio o de varios... y
el intento fallido de un socio de transmitir ad incertam per­
sonam sus participaciones... 39. La quiebra de la sociedad
determinará automáticamente su disolución... 40. Quienes
fueran administradores al tiempo de la disolución quedarán
convertidos en liquidadores automáticamente... 41. La reac­
tivación de la sociedad disuelta no necesitará ser publicada
en periódico alguno... 42. En la hipótesis de pasivo sobre­
venido, no se aplicará el artículo 123.2, sino que el régimen
de responsabilidad será el previsto para la cesión global del

58 activo y del pasivo en el artículo 117... UNIPERSONALIDAD,
DA, DT, DD y DE

Introducción

l. Grupo normativo

Artículo 12.3 LSRL y artículo 175 RRM.
El artículo 175 RRM añade "...inscribibles..." lo que nos

hace ver que no todo lo pactado, aun válido, es inscribible
-del mismo modo que sólo los derechos con transcedencia
real son inscribibles en el Registro de la Propiedad, sólo lo
pactado que tiene contenido organizativo es inscribible en el
Registro Mercantil- ÁVILA.



Pese a su tenor literal, el artículo 12.3 es aplicable, no
sólo a la escritura, y por ende a los estatutos sociales, sino
también a los acuerdos sociales que en el futuro se adop­
ten, pues debe ser referido a toda la diversidad de cauces a
través de los cuales se manifiesta la voluntad societaria.

" ...que no se opongan a las leyes ..." (ídem a 10 LSA),
distinto del antiguo artículo 7.10 LSRL -"que no se opongan
a lo dispuesto en esta Ley"- queriendo así resaltar la idea
de ordenamiento jurídico prevista en el artículo 9 de la Cons­
titución Española.

La autonomía de la voluntad constituye la regla general
-no la excepción- en la SL; dada además la generosidad con
que se le admite, tiene un enorme arraigo e importancia en
la SL (ciertamente mayor que en la SA, la cual, pese a ad­
mitirla también como regla general en el artículo 10 LSA,
cuenta "con reducido espacio para la autonomía de la vo-
luntad", cfra. EM LSRL). En el ordenamiento alemán, en S9
cambio, el pacto es únicamente posible en los casos expre­
samente autorizados por la Ley.

La SRL, por lo demás, no es ni una pequeña anónima
(de ahí que ya no tiene su regulación carácter supletorio) ni
tampoco una sociedad colectiva de responsabilidad limitada.
Es un tertium genus, con su propia configuración normativa,
flexible sí pero no absolutamente dispositiva, de carácter hí­
brido -pues conviven en su seno elementos personalistas y
eapitalistas-, aunque no ambivalente (ello explica que no que­
pa desentenderse de la mayoría de capital y exigir sólo una
mayoría de socios a la hora de adoptar acuerdos). La SRL
es, en definitiva, una sociedad con sus propios principios con­
figuradores, explicitados en parte en la EM al hablar del ca­
rácter híbrido y cerrado de la SRL, lo que vg. impide se
pacte la transmisibilidad ad nutum de las participaciones o
el acceso a la financiación pública -vía emisión de obliga­
ciones o vía fundación sucesiva-o

En verdad, la sociedad limitada no es un tipo social
reservado a la pequeña y mediana empresa. En efecto, pue-
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de ser razonable que una pequeña o mediana empresa adop­
te forma anónima (prestigio, total apertura, cuasiunipersona­
lidad ...); y también, que una gran empresa adopte forma
limitada (carácter familiar...).

11. La libertad, una cuestión de equilibrios.

Artículo 10 CE -libre desarrollo de la personalidad sí, pero
con respeto a la ley y a los derechos de los demás, cfra.
artículo 14 CE-, artículo 1.255 C.c. -libertad de pactos en la
negociación civil, siempre que no sean contrarios a la ley,
moral u orden público-, artículo 38 CE -libertad de empre­
sa, pero en el marco de una economía de mercado, de acuer­
do con las exigencias de la economía general y en su caso
de la planificación-. Libertad por tanto con los límites -deli­
mitación- y por los cauces legalmente previstos.

11.1. Artículo 1.255 c.: versus artículo 12 L5RL.

Es claro que los límites de la autonomía de la voluntad,
en el campo de la negociación civil y en el Derecho de So­
ciedades, no pueden ser los mismos -o, si se prefiere, aun
siendo los mismos, no pueden jugar de la misma manera ni
estar lo mismo de desarrollados legalmente-. Resulta lógico,
pues los supuestos implicados son diversos:

- Los contratos en principio sólo producen efectos entre
las partes (art. 1.257 Cc.); en cambio, en materia de socie­
dades un gran número de los pactos sociales desarrollan su
eficacia para con terceros, lo que abre un gran campo a la
imperatividad, por protección a dichos terceros (vg. el régi­
men de representación y responsabilidad societaria, la tutela
del capital en garantía de terceros, la exigencia de autoriza­
ción previa para el desarrollo de ciertas actividades sociales
-transporte de personas-).

- Todavía, la actividad societaria tiene una proyección en
el tiempo -está prevista su duración indefinida- de la que



carece la actividad simplemente negocia!. Se hace pues ne­
cesaria la tutela de la minoría frente a la mayoría (derechos
concedidos a la minoría, vg. 55.1), de los administradores fren­
te a la sociedad (vg. retribución, 66), de la mayoría frente
a la minoría (vg. no cabe exigir la unanimidad, 53.3), del
socio frente a la sociedad (vg. derecho de separación inde­
rogable en determinados supuestos, 95.1) Y en general de
todos los implicados.

11.2. Autonomía versus heteronomía de organización.

En materia de organización mercantil, por razones de se­
guridad, no parece deba admitirse una total libertad de orga­
nización -autoorganización-, ni a nivel general (no al numerus
apertus societario, frente a lo que aparentemente resulta del
artículo 121 c.com. -cfra. R. 28/6/1985-, artículo 122 c.com.
y 22 CE) ni a nivel particular (pues deben siempre ser res- 61
petados, entre otros, los principios configuradores de la SRL).

La SRL, un tipo entre otros tipos sociales mercantiles...
cooperativas, sociedades laborales, AlE... CONVENIENCIA DE

UNA LEY GENERAL DE SOCIEDADES, que fije de forma clara y
precisa las diferencias entre los distintos tipos sociales -par­
ticularmente entre la SA y la SRL-, impulse la sociedad
colectiva y la sociedad comanditaria (habrá por ejemplo que
plantearse si procede o no crear una sociedad del tipo "en
comandita por participaciones"), mediante una renovada y
amplia regulación de las mismas, y al tiempo realice una
actividad de "aggiornamento" -si se considera llegado el mo­
mento- de cuestiones tales como la necesidad o no de fina­
lidad lucrativa en la sociedad mercantil, admisión explícita
de la fundación empresa, etc. (diviértase que los principios
configuradores de los diversos tipos mercantiles son cierta­
mente esenciales, pero no inmutables).

- Hay diferencias claras y plenamente justificadas entre
la SA y la SRL (convocatoria de juntas, valoración de aporta­
ciones, nombramientos indefinidos). Otras diferencias, en cam-



bio, no aparecen tan justificables y acaso sean sólo fruto del
avance de la doctrina y la experiencia acumulada desde 1989
hasta 1995: A) Artículo 65 LSA frente a 24.1 -vid. no obs­
tante 29.2-: "Salvo disposición contraria de los Estatutos, la
transmisión de acciones con prestaciones accesorias requerirá
autorización..."; B) 45.5 versus artículo 101.1 LSA -el juez
al convocar la junta designa presidente... y secretario de la
misma en la SRL-; C) 71.1 versus artículo 144.l.c LSA -en
la SRL no es necesario hacer constar en la convocatoria que
los socios tienen derecho a examinar en el domicilio social
el texto íntegro de la modificación propuesta-; O) 88.2 ver­
sus artículo 227 LSA -cuando se transforma una SA, el ba­
lance cerrado el día anterior al del acuerdo hay que acom­
pañarlo a la escritura de transformación, pero no tiene por
qué aprobarlo la junta-; E) Artículo 9.c LSA versus 14.2
-la duración de la sociedad no es mención necesaria de los

62 estatutos en la SRL-; F) 118.1 versus artículo 275 LSA -sólo
en SRL ha de someterse a la junta un informe sobre todas
las operaciones de liquidación realizadas-...

Todavía, por si acaso fuesen pocas las "incoherencias"
mencionadas, todas ellas -según lo visto- de carácter exter­
no, hay que sumar a las mismas otras incoherencias de ca­
rácter interno -al tipo social SRL-, explicables -aunque no
justificables- única y exclusivamente por no valorar suficien­
temente el legislador la necesidad de claridad y sencillez en
el sistema. Así, en general, el sistema de responsabilidad de
los liquidadores en la SL (cfra. 114 y por remisión vía 69.1
el artículo 133 LSA, "diligencia de un ordenado empresario
y de un representante legal") se aleja del previsto en el ar­
tículo 279 LSA ("fraude o negligencia grave en el desempe­
ño de su cargo"). Además, ad exceptionem, 123.2 establece
una responsabilidad de los liquidadores ("en caso de dolo o
culpa") que difiere del régimen legal de responsabilidad de
los liquidadores en la SRL. Cabe al menos preguntarse si
todo este cruce de responsabilidades era estrictamente nece­
sario ... máxime cuando, en nuestra opinión, tratándose de te-



mas "menores" es en principio preferible una justicia segura
-en el sentido de clara y precisa y por ende fácilmente cog­
noscible- a una justicia justa, de la misma manera que en
tales circunstancias es asimismo preferible una justicia rápida
a una justicia justa... suponiendo que una justicia incierta
y/o tardía pueda ser justicia.

- Pero también compite la SRL con la sociedad colecti­
va y las cuentas en participación, poco usadas en la prácti­
ca cotidiana por poco conocidas y reguladas y acaso tam­
bién por falta de un adecuado estatuto laboral y fiscal, amén
de por la competencia desleal de ese monstruum denomina­
do comunidades de bienes de carácter mercantil, surgidas al
socaire de la voracidad fiscal. Cabe preguntarse: ¿Es real­
mente razonable que se constituya una SL con 500.000 ptas.
y a continuación se funcione en el tráfico regularmente con
avales de los socios y de sus cónyuges, quienes previamente
pactaron entre sí capitulaciones matrimoniales de separación 63
de bienes? ¿No hay en multitud de las sociedades limitadas
que diariamente se constituyen un único socio gestor/admi­
nistrador y otros de carácter puramente inversor? Cabe aven-
turar que con la futura Ley General de Sociedades, la SRL
entrará también, de forma efectiva, en competencia con la
sociedad colectiva, la comanditaria -tipo social por lo demás
muy frecuente en otros países de nuestro entorno, como
Alemania- y acaso también con las cuentas en participación.

111. A favor de estatutos-tipo.

ldem a Ley de Arrendamientos Rústicos y práctica societa­
ria en el Reino Unido, con opciones variables entre las que
necesariamente habría que escoger -rnediante una "x" o ha­
ciendo referencia en la escritura al número de la opción es­
cogida-:

- Estandarización basada en la autoridad, no en el im­
perium (sistema voluntario, no obligatorio; a salvo el pnnci­
pio de calificación registra\).



- No en contra, sino a favor de la creatividad... "queri­
da" y "bien diferenciada". En cualquier caso, la opción ac­
tual es en la práctica de peor resultado que la propuesta,
pues en multitud de ocasiones los constituyentes ni siquiera
conocen las opciones básicas entre las que escoger.

IV. Delimitación del objeto del presente estudio.

Pretendemos, en el presente trabajo, ocuparnos sólo de
algunos de los pactos estatutarios, preferentemente frecuen­
tes, de dudosa admisibilidad:

- Un ELENCO DE PACTOS CLARAMENTE ADMISIBLES: atribu­
ción de competencia a la junta para acordar la creación, su­
presión o traslado de sucursales, fijación de una fecha de
inicio de las operaciones sociales posterior a la de la escri­
tura, fijación de un plazo de duración de la sociedad, previ-

64 sión de la pérdida de la condición de socio por el incumpli­
miento de la obligación de prestaciones accesorias por causa
involuntaria, limitación de la transmisión voluntaria de las
participaciones entre socios o en favor del cónyuge, prohibi­
ción de transmisión de participaciones durante los cinco pri­
meros años, derecho preferente de adquisición de las par­
ticipaciones del socio fallecido por los socios sobrevivientes,
atribución al usufructuario-acreedor prendario del ejercicio
de todos los derechos de socio, previsión contraria a la po­
sibilidad de que la junta pueda impartir instrucciones al ór­
gano de administración, o someter a autorización la adop­
ción por dicho órgano de decisiones determinadas, régimen
de convocatoria sustitutivo del legal, establecimiento de un
lugar de celebración de la junta distinto al término munici­
pal del domicilio social, designación de los integrantes de la
mesa de la junta, participaciones de voto plural, exigencia
de la condición de socio para ser administrador, exclusión
de la posibilidad de nombramiento de administradores su­
plentes, plazo determinado de duración del cargo de admi­
nistrador, remuneración del cargo de administrador, atribu-



ción a la junta del acuerdo de cambio de domicilio dentro
del mismo término municipal, previsiones de régimen distin­
to para las participaciones no asumidas en el ejercicio del
derecho de asunción preferente, distribución de dividendos
no en proporción a la participación en el capital social, ex­
c!usión del derecho de examen de la contabilidad, fijación
de un plazo que los liquidadores ejerzan su cargo, régimen
de representación de los liquidadores distinto al individual,
cuotas de liquidación en función de un criterio distinto al
de proporción en el capital social...

- Un ELENCO DE PACTOS CLARAMENTE NULOS: las partici­
paciones quedan incorporadas a títulos negociables; aporta­
ción de trabajo; sometimiento a arbitraje de "todas" las
controversias que puedan surgir entre la sociedad y los so­
cios o entre éstos (han de dejarse a salvo en todo caso la
impugnación de los acuerdos sociales, 70, si bien la última
jurisprudencia tiende a admitir el arbitraje aun para este su- 65
puesto); en general, los pactos contrarios a los artículos 1 a
10 -Disposicíones Generales-, 11 a 17 -Constitución de la
Sociedad-, 26, 27 Y 28, 31, 39 a 42 -Adquisición de las pro-
pias participaciones-, 51, 52, 54, 55, 56, 71 a 83 -Modifica-
ción de estatutos. Aumento y reducción del capital social-,
87 a 94 -Transformación, fusión y escisión-, etc.

Disposiciones generales y constitución

1. La presente SRL queda sujeta a la siguiente condi­
ción suspensiva/condición resolutoria: ingreso de España en
la moneda única europea...

Lo mismo que es posible sujetar la sociedad a término
final (cfra. art. 104.l.a LSRL), es también posible sujetarla a
término inicial o a condición suspensiva, en cuyo caso la
inscripción en el Registro Mercantil quedará diferida al cum­
plimiento del plazo o de la condición (BOLÁS); es también



posible sujetarla a condición resolutoria (art. 104.1.g LSRL,
sin que dicha causa resolutoria opere ni pueda siquiera pac­
tarse que opere de pleno derecho -otra cosa es que, a se­
mejanza de fusión, cfra. artículo 235.d LSA se pueda seña­
lar, a los efectos internos que procedan, cfra. artículo 241
RRM en relación al artículo 122 LSA, que la disolución se
entiende operada ipso iure-).

2. Los fundadores otorgan al presente otorgamiento (nom­
bramiento de administrador o liquidadores, determinada con­
dición del contrato) carácter estrictamente escriturario, no
estatutario...

Las partes no pueden con su calificación alterar la natu­
raleza de las cosas: dentro de la escritura, todo lo que apa­
rece intentado de futuro, se quiera o no, tiene contenido

66 estatutario (normalmente de carácter general y estable), y por
ende sujeto a la modificación estatutaria. Sólo dentro de lo
legalmente previsto, no de otra forma, podrá reforzarse la
posición inicial de los fundadores (causa de superación esta­
tutariamente pactada, reforzamiento de mayorías necesarias
para adopción de determinados acuerdos o participaciones
de voto plural...).

Pese a que los estatutos forman parte de la escritura
(13.2), puede hablarse de estatutos versus escritura stricto
sensu (16.1.e).

En consecuencia, si se hubieran designado liquidadores de­
terminados individuos en los estatutos (110.1), ciertamente
podrán ser éstos removidos por un acuerdo de la junta que
acuerde la disolución de la sociedad -o de otra posterior-,
eso sí, con sujeción a los requisitos y mayorías exigidos para
las modificaciones estatutarias.



3. La sociedad tiene por objeto la prestación de servi­
cios jurídicos...

Sólo la mediación, nunca la prestación directa de servi­
cios . reservados legalmente a una determinada categoría de
profesionales, puede ser objeto de una mercantil, "ya que la
persona jurídica per se, como ente abstracto, no puede rea­
lizar directamente esta clase de prestaciones" (res. DGRN
23/4/93 -arquitectos, médicos, abogados...). Auguramos que
esto en el futuro cambiará: ídem a teoría del órgano, e in­
cluso de la representación, en sus orígenes -se trata de un
simple fenómeno de imputación de actividad-...

4. La sociedad fija su domicilio en Marrakech, calle
Kashba, 47...

No vemos ningún obstáculo para que una sociedad que 67
tenga su principal establecimiento/explotación, y también el
centro de su efectiva administración y dirección, en Marrue-
cos (explotaciones frutícolas de valencianos y murcianos en
Marruecos), fije su domicilio en España; entonces, lo quiera
o no, será sociedad española. Por el contrario, si fija su
domicilio en Marruecos, no gozará entonces de la nacionali-
dad española. Queda a salvo lo previsto en convenios in­
ternacionales en los que España sea parte (cfra. 72.2 -obsér-
vese, en cualquier caso, que este artículo se refiere sólo al
"cambio" de domicilic--).

5. Las juntas de la sociedad se celebrarán en Casablan­
ca (Marruecos)...

DOMICILIO, LUGAR previsto para la celebración de las jun­
tas generales (46.4 Y 47; parece que sólo por acuerdo de
junta universal ---48.2- nunca por disposición estatutaria es
posible fijar un lugar en el extranjero para la celebración de
juntas, BOLÁS) y LOCAL concreto donde dentro del término



municipal han de tener lugar las reuniones de la junta pue­
den no coincidir: sólo el domicilio es mención obligatoria
en los estatutos. Parece que si los estatutos prevén un local
concreto, dicho local, dentro siempre del mismo término
municipal (pues no parece posible que los estatutos atribu­
yan al órgano de administración la facultad de fijar en la
convocatoria el término municipal en que ha de reunirse la
junta), podrá ser trasladado a otro por simple acuerdo del
órgano de administración (CABANAS TREJa, 8.2 y 72).

6. Los estatutos establecen distintos domicilios, atribu­
yendo a la junta general la facultad de optar alternativa­
mente por cualquiera de ellos sin necesidad de modificación
estatutaria...

"Nada obsta a que los estatutos dispongan que el cambio
68 del domicilio -dentro del mismo término municipal, se decía

entonces- no implica modificación de la escritura social, pu­
diendo ser acordado en junta con sujeción al régimen que
los propios estatutos establezcan para la adopción de los
acuerdos ordinarios" (R. 9/3/94; hoy, 53.3)... Hoy en día, aca­
so quepa escapar a la mayoría cualificada del artículo 53.2.a
por argumentación -¿a fortiori?- ex artículo 72.1 y remisión
analógica al artículo 57.2... siempre que en los estatutos que­
den ab initio fijados los posibles domicilios que alternativa­
mente podrán resultar en cada momento de la sociedad.

La opción alternativa, aun no prevista expresamente en
la Ley, puede plantearse también para otros casos:

A) Es dudoso si, pese al artículo 186.1 RRM, los esta­
tutos podrán determinar "varios" diarios -pero siempre de
forma concreta y siempre que su número no sea cxcesivo-,
sean o no de los de mayor circulación, dejando en libertad
a los administradores para elegir uno de ellos (46.2, CABA­

NAS TREJO); entendemos que el presente pacto sólo será ad­
misible en tanto se especifique que para determinados acuer-



dos será necesaria la publicación en determinado diario y
para el resto de acuerdos será necesaria la publicación en
otro diario igualmente determinado.

Tampoco parece admisible que se prevean alternativamen­
te los dos sistemas de convocatoria -anuncio en diario o
comunicación individual y escrita-, dejando al arbitrio del
órgano convocante el sistema concreto a elegir en cada caso.
Entendemos que si se opta por la fórmula alternativa, debe­
rán los estatutos concretar los supuestos en que debe seguir­
se una u otra forma de convocatoria (BOLÁS); por ejemplo,
la convocatoria sólo se hará por anuncio en determinado
periódico cuando el número de socios exceda de diez.

B) Es discutible si, pese a 60 -que exige fijar en los es­
tatutos la duración del cargo de administrador, que en otro
caso será indefinido- es válida la cláusula estatutaria por la
que se prevea el carácter indefinido del nombramiento, sal- 69
vo que la junta, al nombrar al administrador de que se trate,
decida fijarle un plazo concreto (a favor, BOLÁS).

C) En cambio, parece que el sistema de retribución de­
be quedar necesariamente fijado en los estatutos (66.1), sin
que quepa conceder a la junta general la facultad de elegir
en cada ejercicio -sin previa modificación estatutaria- entre
varios sistemas pactados en los estatutos (R. 20/3/91).

Aportaciones sociales

7. Los fundadores se reservan determinados derechos es­
peciales de contenido económico...

Probablemente no quepa pactarlos en la SRL en el sen­
tido que la expresión se emplea en sede de SA, pues no hay
límites precisos fijados como el artículo 11 LSA (CABANAS

TREJa, cfra. R. 29/1111956). Ahora bien, no se entiende muy



bien por qué puede haber participaciones privilegiadas -tarn­
bién en materia económica como el dividendo- y no privi­
legios concedidos directamente a determinados socios (así vg.
estimamos que es posible disponer en los estatutos que de­
terminadas participaciones de voto preferente sólo serán ta­
les en tanto resulte titular de las mismas determinado socio
o socios...), a semejanza de lo que ocurre con las prestacio­
nes accesorias -podrían aplicarse, por analogía, los límites
del 66.2-.

En cualquier caso, nada empece a que la junta pueda
conceder a los fundadores, en un momento posterior a la
constitución de la sociedad, determinadas ventajas o remu­
neraciones -por sus conocimientos, dedicación prestada...­
(TS 28/5/85).

Lo que de todos modos resulta innegable es que sí ca­
ben participaciones desiguales (5.1), por "privilegiadas" (en

76 voto, dividendo -prior o plus, vg. reparto de dividendos por
cabezas- o cuota de liquidación, 53.4, 85.1 Y 119.1; no en
derecho a nombramiento proporcional de administradores... ni
en derecho de preferencia, 75.1 -art, 18 Ley 1953, por con­
tra, permitía que en la escritura social se estableciera que en
caso de aumento de capital el socio tendría derecho a asumir
una parte no proporcional a su participación social; en base
a dicho artículo cabe interpretar que la R. de 1 de octubre
de 1993 admitió la atribución de un derecho de adquisición
preferente en favor sólo de los titulares comprendidos den­
tro de cada grupo-, pese a la libertad de regulación esta­
tutaria que en este punto parece propugnar el 29.2 -¡cabe
sujetar a limitaciones de transmisión sólo a determinadas par­
ticipaciones¡- y pese a no resultar tampoco muy coherente
con 85.1 y 119.1, aunque sí con 79.2) o por "llevar anejas
prestaciones accesorias".



8. Se establecen prestaciones accesorias dinerarias...

Parece que son admisibles, tanto retribuidas -crédito o
préstamo a la sociedad- como no, sin que quepa conside­
rarlas ni aportaciones de capital ni primas de emisión (en
contra, Derecho alemán e italiano, sobre la base de que
debe tratarse de una prestación personal del socio, no al
alcance de cualquiera). Otras prestaciones más corrientes:
avalar a la sociedad, abstenerse de realizar actividades em­
presariales competitivas. A salvo siempre sus posibles con­
notaciones laborales (posible calificación como contrato de
trabajo de un encargo reiteradamente realizado por cuenta
de la sociedad) o fiscales (consideración de donación, rectius
incremento de patrimonio social, de la aportación realizada
en favor de la sociedad).

9. Los socios que no asistan a la junta que acuerde un 71
aumento de capital con aportaciones no dinerarias, quedan
exentos de la responsabilidad prevista en el artículo 21.1...

Nulo, por atentar contra el régimen de garantías frente a
terceros de la integridad del capital; cosa distinta es que
dicho artículo 21.1 ofrezca muy poca garantía a los terce­
ros... cuando se trate de una sociedad unipersonal.

De igual modo, sería nula:
a) La exigencia estatutaria de que el ejercicio de la ac­

ción de responsabilidad por los administradores o por los
liquidadores requerirá, con carácter previo, un acuerdo de
junta (aún más, no les exime de responsabilidad derivada de
su falta de actuación el acuerdo de la junta contrario a la
exigencia de responsabilidad -acuerdo en cualquier caso im­
pugnable por lesionar los intereses de la sociedad-).

b) Condicionar estatutariamente la responsabilidad a la
existencia de intención o culpa en los responsables (pues
parece que la responsabilidad derivada del artículo 21.1 es
objetiva -FERNÁNDEZ Novox- y predicable del valor de los



bienes aportados al tiempo de otorgar la escritura constituti­
va o de aumento de capital, no al tiempo de adopción del
acuerdo ni tampoco al tiempo en que se ejercite la acción).

Participaciones sociales

10. A los efectos del artículo 29, se entiende por valor
real de las participaciones el que determine el auditor que
corresponda atendiendo a su valor contable...

R. 20/8/93. A simile, la R. 23/11/92 afirma que el de­
sequilibrio patrimonial que produce la reducción de capital
por pérdidas tiene que ser real y no meramente contable,
en el sentido de que si existen plusvalías reales no trasla­
dadas al balance no se produce el supuesto de hecho de la

72 reducción -idem cabe entender respecto de la causa de diso­
lución 104.1.e-.

11. La autorización para la transmisión de participacio­
nes será concedida, en su caso, por el órgano de adminis­
tración...

La cuestión es meridianamente clara en el supuesto ex­
cepcional de transmisión de participaciones con prestación ac­
cesoria (24.2, que no debe considerarse obstáculo a la com­
petencia en cualquier caso al efecto de la junta general
-este artículo, por lo demás, es de muy dudosa aplicación
cuando la prestación accesoria del titular cuya participación
se transmite ha sido ya cumplida con anterioridad y no es
susceptible de ser repetida en el tiempo-).

En los demás casos, pensamos que también es posible
privar a la junta de su competencia en favor del órgano de
administración (pese al argumento inclusio unius. exclusio al­
terius ex 24.2), pues el artículo 29.2.b es supletorio y no en­
tra el supuesto dentro de las prohibiciones del 30, aparte la



posible rermsion analógica en este punto al artículo 63.3 LSA.
La cuestión es de extrema importancia y no meramente téc­
nica, efra. 52.1.

12. La autorización para la transmisión de participacio­
nes será concedida discrecionalmente por la junta...

29.2.c, a diferencia del artículo 63.3 LSA, no exige que
consten en los estatutos las causas que permiten denegar la
autorización (lo único que exige es que, caso de denegar la
autorización, la sociedad comunique al transmitente la iden­
tidad de uno o varios socios o terceros que adquieran la
totalidad de las participaciones -parece que los estatutos pue­
den excluir la preferencia de los socios concurrentes para la
adquisición, máxime si se admite que siquiera sea excepcio­
nalmente, para el supuesto del 24.2, la autorización corres-
ponderá darla no a la junta sino al órgano de administra- 73
ción-).

13. La transmisión de participaciones sociales deberá cons­
tar en escritura pública e inscribirse en el Registro Mercantil...

Es discutible si conforme al 26, se requiere (BOLÁS, argo
1.280.6 C,c, -debe constar en documento público la cesión
de derechos procedentes de un acto consignado en escritura
pública, 1.219, 1.230 C.c. y 119 c.c.-) o no (CANO RICO) es­
critura pública para la transmisión de las participaciones so­
ciales... a salvo siempre otros documentos públicos distintos,
como los judiciales y en su caso los administrativos. Supues­
to que no, aún sería discutible la validez y eficacia de la
restricción estatutaria de las vías de transmisión (entiendo
que sería cuestión no de validez sino de -limitada- eficacia
del pacto, de la misma manera que, caso de exigirse estatu­
tariamente la constancia escrituraria de la contratación del
socio único con la sociedad, entiendo que dicha cláusula es­
tatutaria debería tener algún efecto, efra. 128.1). A nuestro



juicio, el tenor literal del pacto estatutario en este punto
debería ser el siguiente: "La transmisión de participaciones
sociales deberá constar en documento público; en consecuen­
cia, no será válida la transmisión mediante póliza intervenida
por Corredor Colegiado de Comercio" (cfra. arts. 93 y en­
tre otros 652 -fletamento- o 737 c.com. -seguro marítimo-).

Desde luego, no es viable el pacto estatutario que impone
la inscripción en el RM de la transmisión de participaciones
(numerus clausus R. 28/12/90; otra cosa es que excepcional­
mente la inscripción no sea obligada sino potestativa, art. 94.5
RRM).

14. El régimen de transmisión voluntaria por actos inter
vivos de las participaciones sociales, previsto en el artículo
29, se activará con la mera manifestación por el titular de
las participaciones de su propósito de venderlas, aunque to-

74 davía no haya encontrado un adquirente... dicha mera ma­
nifestación tendrá el carácter de oferta irrevocable durante
tres meses ...

La cláusula desatiende las cualidades personales del ad­
quirente (por ello, convendría mejor pactar un derecho de
separación generoso, 95) y por ende impide comunicar la
identidad del adquirente (29.2.a). De todos modos, parece
que la cláusula sería válida, siempre que se establezca un
plazo "corto" (de lo contrario se burlaría la prohibición 30.1)
de libertad de venta en caso de consentir la enajenación.

Parece que ex lege -en general- hay vinculación del pro­
ponente al propósito manifestado de transmitir (29.2.e), por
lo que, caso de que la sociedad le comunique la identidad
de socios o terceros interesados en adquirir las participacio­
nes, el socio en cuestión vendrá obligado a la transmisión.
Otra cosa es que su cónyuge no consienta la transmisión (no
art. 1.384 C,c.; analogía 597 C.c.), que el copartícipe ejerza
un retracto de comuneros (art. 1.522 C.c.) o que el socio en
cuestión revoque su oferta antes de haberle sido comunica-



da su aceptación (rectius, la comunicación por la sociedad de
la identidad de los adquirentes). Atención, pues, para evitar
sorpresas inesperadas (52.1, no parece que el socio trans­
mitente pueda, siquiera proporcionalmente, ejercitar prefe­
rencia alguna a la hora de denegar la junta la autorización
a la transmisión, con lo que el control podría pasar al anti­
guo socio minoritario).

15. Hay tres clases de participaciones, A, B Y C. Las
de la clase A serán participaciones sin voto... Las de la
clase B serán participaciones privilegiadas en cuanto al de­
recho al voto... Las de la clase e tendrán un valor nominal
distinto al de las otras dos clases ...

No parece se admita la existencia de participaciones de
distinto valor nominal ni tampoco las clases y/o series de
participaciones (5.1; además, el art. 184.2 RRM impone una 75
numeración correlativa "general" -desarrollando así la exi-
gencia de numeración correlativa prevista en 13.e-, a fines
exclusivamente de identificación -vg. un mismo socio resulta
titular de participaciones, parte de las cuales llevan vincula-
das prestaciones accesorias y otras no-).

Por si lo dicho fuera poco, así resulta expresamente de
la argumentación del portavoz del GPS, el senador Galán
Pérez, a la hora de fundamentar el rechazo en la sesión de
Justicia del Senado, del día 15 de febrero de 1995, de la
enmienda 52 del Grupo Parlamentario Popular: la nueva
LSRL no recoge la posibilidad de que las participaciones
sean de diferente valor, ni que se agrupen en series, ya que
"las series se aplican a documentos o títulos destinados a la
circulación en masa -acciones, letras de cambio, billetes de
banco, lotería, etc.- como sistema de control, por lo que es
injustificado que las participaciones con derechos especiales
se agrupen en series numeradas".

En cualquier caso, razones de peso postulan la no admi­
sión de las participaciones sin voto, pese a que caben en la



dicción literal del 53.4 (el arto 184.2.1.° RRM en este punto
no resulta concluyente, si bien ciertamente parece negar la
posibilidad de participaciones con porcentaje de voto inferior
a la unidad). Dichas razones son las siguientes:

A) El carácter esencialmente cerrado de la SL (lo que
lleva a la imposibilidad de acudir al ahorro público vía fun­
dación sucesiva, emisión de obligaciones o aumento de capi­
tal ex artículo 160 LSA/LMV -mediante ofrecimiento pú­
blico de las participaciones-).

B) La falta de regulación positiva de la figura -a diferen­
cia del artículo 90 LSA, difícilmente aplicable por analogía-.

C) El desajuste que provocaría su admisión al ponerse
en relación con otros preceptos (¿estarían exoneradas de res-

76 ponsabilidad en caso de aumento de capital tratándose de
aportaciones no dinerarias -cfra. 21.1-?, ¿darían derecho a
entablar la acción de responsabilidad ex art. 21.3?).

D) Razones de orden meramente práctico. ¿Para qué for­
zar esquemas a fin de lograr algo que puede lograrse a tra­
vés de la participación de voto plural (no admisible -con
relativa certeza- en sede de sociedades anónimas, cfra. ar­
tículo 50.2 LSA, pese a que dispone el art. 105 LSA)?

Rechazada la posibilidad de participaciones sin voto, por
coherencia lógica, entendemos inadmisibles las siguientes cláu­
sulas estatutarias: a) Exigir un número determinado de par­
ticipaciones para votar (lo que ciertamente no va contra el
tenor literal de 49.1); b) Limitar el número de votos a emi­
tir por un mismo socio; e) Condicionar el derecho de voto
a cierta antigüedad como socio; d) Suspender a los titulares
de determinadas participaciones del derecho de voto duran­
te determinados ejercicios...

Pensamos que vg. en lugar de establecerse que determi-



nadas participaciones den derecho a un voto doble o triple,
cabe pactar que serán las participaciones de un determinado
socio las que disfrutarán de tal privilegio.

Órganos sociales

16. Los acuerdos sociales se adoptarán por carta...

No es posible prever la adopción de acuerdos sociales sin
junta (por escrito, vía fax, telegrama o carta...; el artículo 100
RRM, que prevé la adopción de acuerdos por correo o cual­
quier otro medio que garantice su autenticidad, está pensado
para otro tipo de sociedades, no para la SRL) -sí en el con­
sejo-. Tampoco parece posible prever la emisión de votos por
escrito por socios que no asistan a la junta ni se hayan he-
cho representar (49.3; pese al art. 100 RRM que es general). 77

17. En segunda convocatoria...

No se admite (art. 186.2 RRM).

18. Para que no opere excepcion alguna al derecho de
información se requiere solícitud del 30% del capital social...

Los estatutos pueden reducir, pero nunca aumentar, el
porcentaje legalmente previsto en 51 (R. 27/6177). Otro tan­
to cabe decir respecto de 45.3. Diviértase por lo demás que,
como gran novedad, en la nueva Ley los votos que forman
las mayorías no se calculan en atención al porcentaje que
representan en relación con el capital social, sino en aten­
ción al porcentaje que representan en relación con el total
número de votos correspondientes a las participaciones en
que se divida el capital (efra. 53).

En consecuencia, hoy en día cabe que los socios minori­
tarios en relación al capital, sean mayoritarios respecto del



voto, y a la inversa, que socios mayoritarios en relación al
capital sean minoritarios respecto del voto. Pues bien, la
nueva Ley parece no tutelar suficientemente ese nuevo tipo
de minoría que ella misma ha creado. En efecto, ¿estarán
por ejemplo los administradores obligados a requerir la pre­
sencia de notario en la junta cuando así lo soliciten socios
que no representen el 5% del capital social, pero tengan el
diez por ciento de los votos?; parece que sólo será así
cuando así se haya establecido estatutariamente... Lo mismo
cabe decir en general respecto de los demás supuestos en
los que el derecho de la minoría está condicionado a la ti­
tularidad de determinado porcentaje en el capital social, vg.
respecto de la exigencia de convocatoria de la junta -45.3-.

19. Voto dirimente del presidente de la junta...

78 Caso de ser socio (vg. los administradores, caso de ser
parte de la mesa, no tienen por qué serlo), en la junta es
posible pactarlo, dada la admisibilidad de las participaciones
de voto plural (R. 13/1/84); hay, sin embargo, algunos pro­
nunciamientos -que no compartimos- en contra (STS 5/11/90;
la R. 5/11/56 argumenta en base a la prohibición de las
acciones de voto plural -art. 50.2 LSA- y a la imposibilidad
de configurar la decisión presidencial como decisión arbitral,
pues, "aun admitida ésta como posible, nunca cabría con­
fiarla a persona interesada").

Desde luego, lo que no cabe es el sometimiento a deci­
sión arbitral (R. 27/4/89). Una buena forma de evitar en
ocasiones tener que llegar al voto dirimente del presidente
podría ser la previsión estatutaria, para el caso de empate,
de opción por la mayoría relativa de socios en los grupos
iguales de votos en los que se haya escindido la junta (R.
17/7/56).

Por lo demás, la admisión del voto dirimente del presi­
dente en el seno del consejo no presenta dudas.



20. Los acuerdos en junta se adoptarán por mayoría ex­
clusivamente de socios ...

No se admite (EM y 53.3); sin embargo, curiosamente,
parece que debe admitirse la posibilidad de pactar la distri­
bución de dividendos por cabezas (85). En cualquier caso,
no cabe exigir unanimidad o cuasiunanimidad, salvo excepcio­
nes legalmente -no creo que "estatutariamente", pese a que
puede discutirse si 71,1 puede en algún supuesto excepcional
pactado contrapesar 53.3- establecidas (30.3, 79.2 versus arto
164.3 LSA, 81.4, 74.1, 96, 98.2, 119.2).

21. El titular de varias participaciones podrá votar en
un sentido respecto de unas y en otro distinto respecto de
las restantes...

Pese a su carácter acumulable (posibilidad de ser titular
de varias participaciones a la vez), no parece admisible que
quien sea titular de varias participaciones pueda ejercitar en
sentido diferente los derechos de unas y otras (aunque sí su
transmisión, usufructo o prenda), ni siquiera por pacto esta­
tutario (de ahí que la representación haya de comprender la
totalidad de las participaciones de que sea titular el socio
representado, 49.3).

22. La junta, general o universal, se podrá constituir sin
la presencia del administrador de la sociedad...

Así es por Ley (43.1). La presencia de los administrado­
res en la junta puede que sea obligada (analogía arto 104.2
LSA), pero nunca necesaria (50, convocatoria judicial -45.5-).
Otra cosa es que, a falta del libro registro de socios (que
custodia el administrador), no pueda estarse totalmente se­
guro de que la junta ciertamente está válidamente constitui­
da (cfra. arto 102.1.2." y 3." RRM) ... lo mismo que puede
ocurrir en una junta convocada judicialmente o a la que
simplemente inasiste por enfermedad el administrador.

79
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23. El acta de la junta podrá ser aprobada en la si­
guiente sesión...

No es posible, cabiendo sólo entonces su ratificación como
nuevo acuerdo (por lo demás, no se entiende en qué con­
siste la aprobación por el presidente y dos socios interven­
tores, uno en representación de la mayoría y otro de la
minoría).

Claro está que el acta, para ser ejecutiva, no necesita
haber sido pasada al libro de actas (54.3).

24. Quedan estatutariamente dispensados los administra­
dores de la legal prohibición de competencia... asimismo
queda autorizada con carácter general la prestación de ser­
vicios entre la sociedad y los administradores... se impone a
los socios la prohibición de competencia...

Si bien es cierto que todo lo que es susceptible de pacto
estatutario puede ser objeto de acuerdo de la junta general,
en cambio, no todo lo que es susceptible de acuerdo de la
junta es susceptible de tratamiento estatutario (BOLÁS). Tal
ocurre en el caso presente.

La dispensa "estatutaria" a los administradores -sean o
no socios- de la prohibición de competencia (65.1) sería nula,
pues parece que la ley exige autorización ad hoc -rio gene­
ral- y en junta. Otro tanto cabe decir respecto a la presta­
ción de servicios (67), asistencia financiera a socios y admi­
nistradores (10), la supresión del derecho de preferencia en
los aumentos de capital (76) o la previsión de ineficacia
parcial del aumento de capital incompleto (77).

Nada impide que la escritura haga extensible la prohibi­
ción de concurrencia a todos, algunos o uno de los socios,
cuyo incumplimiento puede determinar su exclusión y res­
ponsabilidad (arts. 137 y 136.2 e.com.).



25. Los administradores, en el seno del consejo de ad­
ministración, podrán asistir representados por un tercero, aun
no miembro del consejo, siempre que sea socio...

El artículo 97.1.4 RRM exige que la representación lo
sea por otro miembro del consejo. Entendemos que esta
exigencia es ilegal, máxime una vez que la propia EM de la
ley reconoce que en la SRL también hay problema de
defensa de minorías -aun cuando no se haya llegado al ex­
tremo de reconocer el derecho de representación proporcio­
nal en el consejo-o

26. Régimen de organización y funcionamiento del con­
seJo...

Comprende las reglas de convocatoria y constitución del
órgano, así como el modo de deliberar y adoptar acuerdos 81
por mayoría; es de inexcusable constancia en los estatutos
(57.1).

Convocatoria.
a) Autor: el presidente o en su defecto el vicepresiden­

te (art. 140 LSA por analogía), sin que parezca necesario
que los estatutos lo digan expresamente; no parece que pue­
da encomendarse la convocatoria a terceros, aunque sí a uno
o varios consejeros delegados al efecto.

b) Orden del día: no es precisa su fijación (R. 19/4/91).
e) Lugar de la reunión. Posiblemente, habrá que aplicar

la misma regla que para las juntas generales (47).

Distribución de cargos en su seno. La lleva a cabo el
propio consejo, salvo que los estatutos dispongan otra cosa
(art. 141.1 LSA por analogía).

Quórum.
lo 139 LSA

Aunque no hay regla explícita similar al artícu­
(necesidad de que concurran a la reunión la mi-



tad más uno de sus miembros -rectius, de los consejeros, pues
el secretario puede ser miembro no consejero, art. 109.1.a
RRM-), dicha exigencia se puede deducir del 45.4 y en
cualquier caso ad cautelam se puede imponer estatutaria­
mente.

No parece necesaria la presencia del secretario, sea o no
consejero, para la validez de la reunión.

Adopción de acuerdos. En ningún lado se dice que los
acuerdos se adoptarán por mayoría absoluta -incluye votos
nulos, en blanco y abstenciones, frente a 53.1- de los con­
sejeros concurrentes a la sesión (art. 140.1 LSA). Son los
estatutos quienes han de prever este extremo.

Debe admitirse el pacto estatutario de atribución de voto
dirimente al presidente (R. 5 de septiembre de 56).

Aunque ahora no lo prevé expresamente la ley, no ve-
82 mas óbice, aun sin pacto estatutario, a la votación por escri­

to y sin sesión cuando ningún consejero se oponga a este
procedimiento (analogía art. 140.2 LSA).

27. Se pacta la cooptación... se pacta la designación de
consejeros por el sistema de representación proporcional...

No cabe, pues su nombramiento corresponde en exclusi­
va a la junta (58.1), cumpliendo los requisitos generales para
la adopción de acuerdos, aunque ciertamente en ningún lado
se prohibe expresamente que estatutariamente se pacte un
sistema de representación proporcional (EM), si bien acaso
un pacto tal podría considerarse que impide el libre juego
de la ilimitada facultad de separación del 68.1 (ya que el
derecho de representación proporcional supone una verdade­
ra excepción al principio general de mayorías -53-, BOLÁS).

Lo que sí que cabe es la posibilidad de conceder un voto
preferente para la designación de un número determinado
de consejeros, siempre que no se configure de manera clara­
mente atentatoria contra los derechos de la minoría (BOLÁS).



28. Se requerirá la firma mancomunada y conjunta de
los dos administradores solidarios cuando se trate de opera­
ciones sociales cuya cuantía supere los 50 millones de pese­
tas ...

Para su inscripción, se requiere precisar que la limitación
tiene alcance meramente interno (62.2.b y R. 2/12/92).

Precisamente para prevenir -a los propios administrado­
res- de posibles limitaciones internas y también a efectos de
aclaración del objeto social, es conveniente repasar, si exis­
te, la enumeración en los estatutos de las facultades del ór­
gano de administración, facultades éstas que ciertamente no
son inscribibles (art. 185.6 RRM).

29. Los administradores podrán ser separados de su car­
go por la junta, mediando justa causa...

La revocación de su nombramiento siempre es libre, no
tiene que fundarse en causa alguna (TS 31/5/57). Aún más,
ni siquiera cabe condicionar su revocación a la previa ins­
trucción de expediente (TS 20/11/67).

Modificación de estatutos

30. Capital autorizado...

Parece inaplicable a la SRL la posibilidad de que la junta
delegue en el órgano de administración la facultad de acor­
dar el aumento del capital social -hasta una cifra determi­
nada- en la oportunidad y en la cuantía que ellos decidan
(cfra. arto 153.b LSA; 71, en cambio, establece que cualquier
modificación de los estatutos es competencia exclusiva de la
junta).

En cambio, parece que cabe la posibilidad de delegar en
los administradores la fecha en que el acuerdo de aumento
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de capital -ya adoptado por la junta- debe llevarse a efec­
to en la cifra acordada, fijando condiciones meramente acci­
dentales del mismo.

31. Reducción de capital con la finalidad de constituir
una reserva...

La finalidad de la reducción de capital, dice 79.1 (caben
otras finalidades, vg. adquisición de la sociedad de participa­
ciones propias ---40.1.b- y exclusión/separación de socios -102-),
es o la restitución de aportaciones (no cabe la condonación
de dividendos pasivos en la SRL) o el restablecimiento del
equilibrio entre el capital y el patrimonio contable de la so­
ciedad disminuido por consecuencia de pérdidas... El silen­
cio legal parece excluir la posibilidad de reducir capital para
dotación de reservas -legal o voluntaria- (CABANAS TREJO),

84 si bien es de admitir que nada impide en sede de principios
esta operación siempre que se respete a los acreedores -dota­
ción de reserva indisponible o reconocimiento de derecho de
oposición si lo prevén los estatutos-o

32. Reducción de capital vía restitución de aportaciones
tendente a la eliminación de un socio particularmente mo­
lesto ...

En sede de SRL, no es posible sin su consentimiento
(79.2 y 83.1 -de cualquier forma, para operación acordeón
no se exige que la sociedad tenga previamente pérdidas-); en
cambio, en sede de SA, es técnicamente posible (art. 164.3
LSA), a salvo siempre la posible impugnación del acuerdo...
si lesiona los intereses sociales.



Cuentas anuales

Nada parece obstar a la admisión de la distribución de
cantidades a cuenta de dividendos (analogía arto 216 LSA).

85 admite pacto estatutario sobre distribución de dividen­
dos -prior, plus...-. Ahora bien, los estatutos no pueden eli­
minar el derecho del socio o de la minoría a la distribución
de dividendos, por cuanto que el derecho al dividendo es
un derecho mínimo del socio (BOLÁS)... a menos que esta­
tutariamente se establezca que todo socio tiene derecho a
separarse de la sociedad si ésta no reparte dividendos en
determinado plazo (analogía 30.3).

El artículo 87 del anteproyecto, que no llegó a conver­
tirse en ley, establecía que toda sociedad limitada estaba
obligada a distribuir como dividendos un tercio al menos de
los beneficios si antes de la aprobación de las cuentas lo
solicitaban socios que representaran el 5% del capital so- 85
cíal., Nada que objetar al pacto estatutario que reconozca
este derecho al dividendo mínimo.

Transformación, fusión y escisión

Campo prácticamente cerrado al pacto estatutario.

Separación y exclusión de socios

33. Se pacta en los estatutos la separación unilateral y
sin causa de uno, varios o todos los socios...

Puede admitirse, sin necesidad de causa más o menos
grave (arg. arto 225 C.com.: El socio que por su voluntad se
separase de la compañia o promoviera su disolución -cfra.
art. 1.705 C.c. y art. 15.1 Ley 12/1991, AIE- no podrá im­
pedir que se concluyan del modo más conveniente a los in-



tereses comunes las negociaciones pendientes...), al menos
cuando se ha pactado asimismo en los estatutos la prohibi­
ción absoluta de transmisión voluntaria inter vivos de las
participaciones sociales (30.3).

5.1 no parece deba ser obstáculo al reconocimiento estatu­
tario de determinados privilegios -extra legem- no a determi­
nadas participaciones -ob rem-, sino a determinados sujetos
en tanto resulten ser socios (privilegios concedidos "directa­
mente" a determinados socios, a semejanza de lo que ocu­
rre con las prestaciones accesorias -efra. 22.1-).

34. Se pacta la separación por causa de fusión o eSCI­
sión de la sociedad... o por la cesión global del activo o
pasivo de la sociedad...

Causa sin duda admisible, e incluso reiterativa... en cuan-
86 to de la fusión/escisión en cuestión resulte una sustitución

del objeto social (95.a).
Lo mismo cabe decir respecto de la cesión global del

activo y pasivo de la sociedad acordada tendente no a la
extinción sino a la continuación de la sociedad -Ia sociedad
cedente pretende continuar su actividad con la contrapresta­
ción recibida a cambio de la cesión de su patrimonio-o Por
lo demás, la cesión tendente a la extinción de la sociedad
(rectius, dentro del proceso liquidatorio), que es la única re­
gulada por 117 -sin tener que acudirse ya por analogía a
las normas de la fusión, cfra. R. 21110/89-, es competencia
indelegable de la junta y en ningún caso supone un caso de
extinción sin liquidación -sólo ocurre que ciertas operaciones
liquidatorias se obvian-o



35. En caso de copropiedad, la legitimación para el ejer­
cicio del derecho de separación corresponderá al represen­
tante designado por los copropietarios para el ejercicio de
los derechos de socio ...

Es dudoso, si nada se dice al respecto en los estatutos,
si el derecho de separación está incluido (CABANAS TREJü) o
no (URÍA) en el poder conferido al representante común. Si
se pacta, entendemos que ciertamente estará incluido... sin
perjuicio de que en la relación interna representante/repre­
sentados sea exigible un acuerdo unánime de los copropie­
tarios -a salvo el oportuno poder- (analogía 36.2).

36. En caso de separación o exclusión, el reembolso del
valor de las participaciones sociales se realizará en especie...

No hay duda que así puede pactarse en los estatutos, y 87
ello con independencia de que los socios a quienes se les
reconozca tal derecho -que no obligación- hayan realizado o
no aportaciones no dinerarias (analogía 119.3, piénsese en
una sociedad constructora o promotora inmobiliaria); en este
caso, no parece necesaria consignación de tipo alguno (pese
a 121.c; diviértase que la denominada en 101 consignación
bancaria no es verdadera consignación -por cierto, que la so-
ciedad no tiene ni siquiera aquí obligación de comunicar ab
initio al socio cuál sea la entidad en que se ha formalizado
la consignación-, como tampoco lo es la arrendaticia o la
que evita el embargo de bienes).

Lo que no parece posible es que por simple acuerdo so­
cial -sin previa previsión estatutaria-, sin el consentimiento
del separado/excluido, pueda sustituirse el pago en metálico
(101) por pago en especie (arg. analogía 119.2).



Disolución y liquidación

37. Se pacta como causa de disolución el fallecimiento
de un socio determinado o de cualquiera de ellos...

Posible, a diferencia de en la SAo Normalmente, sin em­
bargo, bastará con restringir la transmisión mortis causa de
las participaciones sociales, mediante un derecho de adqui­
sición preferente en favor de los demás socios o de la so­
ciedad.

38. Se pacta como causa de disolución la denuncia uni­
lateral de un socio o de varios... y el intento fallido de un
socio de transmitir ad incertam personam sus participacio­
nes...

88 Frente a los artículo 224 y 225 Ccom., debe advertirse
que la admisión de esta causa estatutaria dejaría sin conte­
nido el reconocimiento legal -e inderogable- de la posibili­
dad de disolver la sociedad mediante acuerdo de la junta
(104.1.b). Lo procedente en estos casos es pactar una causa
de separación ad nutum, nunca de disolución.

Por idéntico motivo, tampoco cabe admitir la disolución
de la sociedad por encontrarse "aprisionado" determinado
socio dentro de la sociedad.

39. La quiebra de la sociedad determinará automática­
mente su disolución...

Está previsto legalmente que la quiebra de la sociedad
no determine automáticamente su disolución sino que sólo
determinará su disolución cuando así lo acuerde la junta
general o en su defecto el juez (104.2 y 105.1)... "si lo esti­
man oportuno"... pues no parece que, siempre que haya
quiebra, la junta y por su falta el juez, venga obligada a
acordar la disolución de la sociedad -a diferencia de lo que



ocurre en todos los demás supuestos de 105.1-. Argumentos:
a) La expresión de 104.2 "cuando se acuerde..." no puede
entenderse como una mera reiteración de 105.1 -que en
este punto difiere sustancialmente del arto 262.1 LSA-; b)
La causa 104.2 no puede ser una especie del genus 104.1.e;
y e) La disolución por quiebra no puede ser óbice al posi­
ble convenio de la pieza primera de la quiebra -el cual
además de por el deudor puede ser instado por cualquiera
de los acreedores, cfra. arts. 1.322 y 1.390 LEC, quienes en
su caso podrán impugnar el acuerdo de declaración de diso­
lución social de la junta ex artículo 115.1 LSA, aplicable vía
56 (por la misma razón, caso de procederse a la disolución
y liquidación de la sociedad en quiebra, se aplicarán con
preferencia las normas que rigen el procedimiento de la
quiebra sobre las previstas en la LSRL).

No es pues posible otorgar carácter automático a la diso-
lución de la sociedad en caso de quiebra. No en vano la 89
quiebra no termina necesariamente con la extinción de la
sociedad quebrada.

40. Quienes fueran administradores al tiempo de la di­
solución quedarán convertidos en liquidadores automática­
mente...

Parece que debe sostenerse la tesis de la conversion
automática ex lege de los administradores en liquidadores
-parece que "solidarios", salvo disposición contraria de los
estatutos, 112.1, incluso aunque se tratara de administradores
mancomunados o consejo de administración-, ateniéndonos al
tenor literal de 110.1; no obstante, puede también sostener­
se que es necesaria la aceptación de los administradores del
cargo de liquidadores, justo al tiempo -y no antes- de su
conversión (no compartimos esta tesis pues nos parece vio­
lenta la analogía con la situación de los administradores/
liquidadores suplentes, 59.1, particularmente a la vista del
artículo 147.2.2.° y 3.° RRM -se requiere aquí la aceptación



tanto del cargo de suplente como posteriormente del cargo
de administrador-).

La previsión estatutaria al efecto, en consecuencia, enten­
demos que sería innecesaria por redundante. Por el contra­
rio, en el caso de los administrtadores -o liquidadores- "su­
plentes" podría tener juego e importancia (59.1)... si es que
se considera no contraria a Ley (cfra. art. 141.2 RRM).

41. La reactivación de la sociedad disuelta no necesitará
ser publicada en periódico alguno...

Pese a que 106.3 concede a los acreedores sociales un
derecho de oposición a la reactivación en las mismas condi­
ciones y efectos que los previstos en la ley para el caso de
fusión (cfra. particularmente arto 242 LSA, que exige la pu­
blicación del acuerdo de fusión por tres veces en el BüR-

90 ME Y en dos periódicos), lo cierto y verdad es que el ar­
tículo 242.2 RRM, inexplicablemente, parece no exigir la
acreditación de dichas publicaciones a la hora de inscribir el
acuerdo de reactivación (242.2.2.° ha de ponerse única y ex­
clusivamente en conexión con el derecho de separación, cfra.
97.1). Puesto que el reglamento no puede ser interpretado
contra legem, entendemos que el reglamento lo único que
hace es prescindir de exigir a la hora de inscribir la acredi­
tación de las publicaciones previstas en el artículo 242 LSA
-aplicable a la SL vía 94.1- (lo mismo que puede entender­
se respecto a la publicidad del acuerdo de disolución pre­
vista para la SA en el arto 263 LSA, cfra. arto 240 RRM)...
No podrá, en consecuencia, pactarse estatutariamente que no
serán necesarias las publicaciones previstas en el artículo 242
LSA.



42. En la hipótesis de pasivo sobrevenido, no se aplica­
rá el artículo 123.2, sino que el régimen de responsabilidad
será el previsto para la cesión global del activo y del pasi­
vo en el artículo 117....

Por razonable que pueda resultar el sistema de responsa­
bilidad previsto por el legislador para el caso de cesión glo­
bal del activo y del pasivo (derecho de oposición de los
acreedores, previsto además en 8.a -garantía estatutaria para
la restitución de aportacíones-), dado el carácter imperativo
de las normas relativas a la responsabilidad, no parece quepa
acudir a ningún procedimiento que libere a los socios -yen
su caso a los liquidadores- de su responsabilidad solidaria
por las deudas sociales no satisfechas, hasta el límite de lo
que hubieran recibido como cuota de liquidación (BOLÁS).

Unipersonalidad, DA, DT, DD Y DF

No son objeto de nuestro estudio, por ser tema específi­
co de otras conferencias.
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LA DEONTOLOGÍA NOTARIAL
EN RELACIÓN CON LOS CLIENTES,

EN RELACIÓN CON LOS COMPAÑEROS
Y EN RELACIÓN CON EL ESTADO

HONORIO ROMERO HERRERO

Notario

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. LA DEONTOLOGÍA NO­

TARIAL EN RELACIÓN CON LOS CLIENTES. 2.1. El notario como
profesional del Derecho. Su formación jurídica. 2.1.1. Co­
laboración del notario en la preparación de la oposición. 2.1.2.
Prácticas del opositor aprobado hasta la toma de posesión.
2.1.3. Formación permanente del notario. Aspectos individua­
les. Aspectos corporativos. Colegios Notariales. Relaciones in­
tercolegiales. Junta de Decanos. Oposición entre notarios. 2.2.
Asesoramiento a los clientes. 2.3. El control de legalidad.

(*) Publicado en XXIl Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos
Aires (Argentina), 1998, Ponencias del notariado español, Tema III, Consejo General
del Notariado, 1998.
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2.3.1. Manifestaciones del control de legalidad notarial. 2.3.2.
La vecindad civil y el régimen económico matrimonial. 2.3.3.
En Derecho sucesorio. 2.3.4. Calificación notarial de la su-
ficiencia de los poderes. 2.3.5. El problema de las cargas.
2.4. Redacción y autorización del documento. 2.5. Organi­
zación del despacho notarial. 2.5.1. La macronotaría. 2.5.2.
Incidencia de los convenios en la atención personalizada de la
notaría. 2.6. El secreto profesional del notario. 2.6.1. Auxi­
liares del notario. 2.7. Cobro justo de honorarios. 2.7.1.
Dispensas totales o parciales de honorarios impuestas por la
Ley. 2.7.2. Control de la aplicación arancelaria. 2.7.3. Sis­
tema de jura de cuentas. 2.7.4. Sanciones disciplinarias. 2.7.5.
Incidencia de la morosidad en el ejercicio profesional. 2.8.
La gestión de documentos. 2.9. Integración del notario en
la sociedad. 2.9.1. La residencia y el arraigo como elemen­
tos positivos de integración del notario en la sociedad. 2.9.2.

94 La conducta pública y privada del notario. 2.9.3. Proyección
exterior del Notariado. 3. LA DEONTOLOGÍA NOTARIAL EN RE­
LACIÓN CON LOS COMPAÑEROS. 3.1. Necesidad de fomentar
el compañerismo y la solidaridad entre todos los notarios.
3.2. La libre elección de notario. 3.3. El respeto a la com­
petencia territorial. 3.4. El turno de reparto de documen­
tos. 3.5. El compañerismo y la solidaridad en relación con:
a) Los notarios recién aprobados hasta la toma de posesión
de su primera notaría. b) Los notarios de entrada. 3.6. Par­
ticipación en los órganos corporativos. 3.7. Aspectos con­
cretos. a) Publicidad no permitida. b) Captación de em­
pleados. e) Relaciones entre compañeros en relación a clientes,
documentos y cuestiones técnicas. 4. LA DEONTOLOGÍA NOTA­
RIAL EN RELACiÓN CON EL ESTADO. 4.1. Imparcialidad. 4.2.
Veracidad. 4.3. Ejercicio personal de la fe pública. 4.4.
Colaboración con las autoridades tributarias. 4.5. Otras ma­
nifestaciones de la deontología notarial en relación con el
Estado. a) Necesidad de reformas legislativas apreciadas des­
de el ejercicio de la función notarial. b) Colaboración en
materia de reforma arancelaria. e) Colaboración en materia



de demarcación notarial. 5. EFICACIA DE LOS PRINCIPIOS DEON­
TOLÓGICOS NOTARIALES. 5.1. Sistema seguido en España para
la defensa de los principios de ontológicos. 5.2. Observan­
cia de los principios deontológicos. 6. CONCLUSIONES. Pri­
mera.- Lealtad, dignidad e integridad. Segunda.- Formación
permanente. Tercera.- Relaciones con los clientes. Cuarta.­
Relaciones entre compañeros. Quinta.- Relaciones con el Es­
tado.

1. Introducción

El Notariado en cuanto profesión implica vocación, es
decir, dedicación y servicio a la sociedad. La vocación nota- 95
rial marcada por la idea de servicio a la comunidad se rea-
liza a través de los aspectos esenciales de nuestra profesión:
asesoramiento, labor cautelar que como profesional del De-
recho aconseja acerca de los medios lícitos para el fin que
se propongan las partes, control de legalidad y dación de fe
en el instrumento público. Esta actividad viene singularizada
en la vocación notarial a través de la preparación profesio-
nal, dedicación y entrega apasionada en el desempeño de la
profesión que permite que los particulares que soliciten su
intervención obtengan de su prestación lo que en ella bus-
can: veracidad, firmeza de hecho, seguridad jurídica, inde­
pendencia, justicia del acto. Pero ese servicio no puede ago-
tarse en el limitado campo que enmarcan los contornos de
nuestra actividad profesional. Antes bien, devolviendo a la
sociedad lo que ésta nos ha procurado, debe colaborar acti­
vamente, según las peculiares aptitudes y la respectiva situa-
ción personal en el desarrollo de las diversas actividades
culturales, sociales, de promoción humana, que su posición
en la comunidad le permitan alcanzar.



Realiza de este modo el notario una auténtica función
social cuya importancia descansa a medio camino entre el
valor de los intereses que defiende y la necesidad de los
que buscan su amparo. La realización de esta función social
por parte del notario, lejos de configurarse como una obli­
gación legal derivada de la naturaleza de la profesión, difícil­
mente mensurable en ese exclusivo aspecto, tiene su origen
fundamentalmente en una obligación moral. Son tan impor­
tantes los intereses que la sociedad deposita en manos del
notario, tan decisivos los asuntos que se ventilan en su des­
pacho, que no puede responder dignamente a esta confianza
sino con un grado máximo de moralidad.

La importancia que la moral tiene para la propia pervi­
vencia de nuestra profesión se deduce claramente de las
palabras de VALLET: "Si le faltara la ciencia, el Notariado
podría funcionar más o menos imperfectamente. Pero sin

96 moral, sin su buena fe, no será posible la función".
Para GONZÁLEZ PALOMINO, la deontología profesional no

va dirigida a la técnica del funcionario, sino a su espíritu.
Para aquellos, decía, que tengan por costumbre seguir los
estímulos de su conciencia, bastará con hablar a su concien­
cia. Será ésta la que le diga cuál es en cada momento la
conducta profesional digna y correcta pues no existe, como
bien dice una moral notarial, «moral no hay más que una»,
y es una moral personal, individual, tamizada en su ejercicio
por el quehacer profesional. Por ello, la deontología profe­
sional poco interés puede tener para los que hayan amorda­
zado la conciencia, y sólo escuchen su interés. Son quizás
fieles transgresores del viejo adagio hegeliano que recoge el
mismo autor: "Todo lo moral ha de ser posible, y todo 10
posible ha de ser moral". Imaginemos, no es muy difícil, las
repercusiones de semejante forma de pensar.

Como pone de manifiesto JUAN FRANCISCO DELGADO, la
casi totalidad del Notariado cumple leal y honestamente con
su profesión y continúan con su labor diaria y callada el
modo de actuar que nos legaron nuestros antecesores. Sólo



una muy pequeña parte de nuestro colectivo profesional in­
cumple, no sistemática pero sí continuamente, con los prin­
cipios de ontológicos, y también reglamentarios, que infor­
man, que deben informar el ejercicio de la profesión de
notario. Pero no nos engañemos, el ejemplo de unos pocos
puede asimilarse por interesado mimetismo por los más cer­
canos y la excepción al cabo de los años convertirse en
regla.

Por ello recuerda a todos lo que promoción tras promo­
ción se incorporan al Notariado, que la raíz última del pres­
tigio del notario se encuentra en el ejercicio de la fe públi­
ca, un poder no suyo sino del Estado que delega en él
para su adecuado uso en servicio de la sociedad. El notario
inmoral no sólo está defraudando la confianza del Estado
sino lesionando el legítimo derecho de los demás notarios a
que su profesión se ejercite, ya no sólo en las mismas con-
diciones de legítima competencia sino de altura moral. lJ7

Para ser un buen notario es necesario ser una buena per­
sana y para ser un excelente notario es imprescindible ser
una excelente persona. La moral personal, los valores éticos
que cada uno tenga corno persona son los que proyectará
en el ejercicio de la profesión. Si uno en su escala personal
de valores antepone la ambición material al buen hacer pro­
fesional y el interés al rigor por el trabajo bien hecho, no
cabe duda que esta adulteración en sus valores morales la
trasladará a su profesión de notario en todas y cada una de
las manifestaciones posibles. Y así el ejercicio de la compe­
tencia desleal será preferente al estudio y al trabajo callado
del despacho, y el egoísmo a la solidaridad.

Por ello en esta ponencia hago especial hincapié en la
necesidad de que el notario para prestar adecuadamente la
función encomendada, debe estar perfectamente preparado en
el aspecto técnico-jurídico y tener asimilados los valores éti­
cos y morales imprescindibles para el ejercicio correcto de
la misma. De ahí mi insistencia, primero en la necesidad
de colaboración del Notariado en la preparación de los opo-



sitores que con el tiempo serán nuestros compañeros y el
ejemplo que les demos durante la etapa de preparación será
el que les servirá de guía en su ejercicio profesional, y se­
gundo el esfuerzo que día a día el Notariado y cada uno
de sus miembros debemos hacer en el campo de la forma­
ción permanente; es imprescindible que estemos constantemen­
te actualizados, por difícil que resulte, para prestar a nues­
tros clientes y a la sociedad en general, un servicio, una
función, con la máxima cualificación profesionaL

Para ejercer correctamente la función notarial, en sus ma­
nifestaciones de asesoramiento y control de legalidad, es
imprescindible que el Notariado, todos y cada uno de los
notarios, tengan un altísimo nivel técnico jurídico, que no
basta con acreditarlo al superar la oposición sino que el día
a día de la actividad profesional debe representar un per­
manente reto en la formación continuada.

98 La formación moral, los valores éticos de cada uno de
los notarios son asimismo imprescindibles para que el ejer­
cicio profesional redunde en beneficio de los clientes, de la
sociedad y del Notariado en general, al que todos debemos
contribuir y del que todos dependemos.

2. La deontología notarial en relación con los clientes

2.1. El notario como profesional del Derecho. Su forma­
ción jurídica.

La formación jurídica del notario es un tema de vital
importancia que afecta incluso a la subsistencia misma del
Notariado como institución. El notario es un profesional del
Derecho que ejerce una función pública y es este doble
carácter de profesional y funcionario el que ha marcado his­
tóricamente la institución notariaL

Como funcionario ejerce la fe pública notarial, que tiene
y ampara un doble contenido:



a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que
el notario ve, oye o percibe por sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, da autenticidad y fuer­
za probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes
en el instrumento público redactado conforme a las leyes.

Como profesional del Derecho tiene la misión de aseso­
rar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los me­
dios jurídicos más adecuados para el logro de los fines líci­
tos que aquéllos se proponen alcanzar.

El notario es un funcionario público. Esta afirmación no
ha sido admitida en el seno del Notariado de una forma
clara. Recordemos las conclusiones del Congreso de Barce­
lona del año 1984 en sentido contrario. Hoy el tema pare­
ce más aceptado. Al Notariado corresponde íntegra y plena­
mente el ejercicio de la fe pública, en cuantas relaciones de
Derecho privado traten de establecerse o declararse sin con-
tienda judicial. Luego si el ejercicio de la fe pública es una 99
función pública, que lo es, y esa función pública es ejercida
por el Notariado, los notarios como integrantes del Notaria-
do son los encargados de ejercer esa función, y por ello son
funcionarios.

El notario, para ejercer correctamente la función pública
encomendada debe ser un buen profesional del Derecho, de
tal manera, que, a mejor preparación, cuanto más formado
esté el notario en su ámbito profesional, mejor desempeña­
rá la función a él atribuida.

La formación del notario, como dice JUAN FRANCISCO DEL­
GADO, no es algo estrictamente personal sino que afecta a la
Corporación Notarial ya que el mal ejemplo que un notario
da por su incompetencia profesional, repercute en todos.

y la formación jurídica de los notarios, como toda obra
de la vida, requiere de unos buenos principios, de unas
bases sólidas en las que se vayan asentando posteriormente
los elementos complementarios de estudio, trabajo y hones­
tidad profesional que permitan, en todo momento, reflexio­
nar a todos y cada uno de nosotros sobre nuestra concien-



cia en la doble e inescindible condición de honestidad per­
sonal y competencia profesional, y que el resultado de esta
reflexión sea una respuesta positiva en los dos ámbitos, un
buen notario y una buena persona.

y los principios, las bases sobre las que se asientan los
aspectos éticos del Notariado deben inculcarse en el mismo
momento en que un licenciado en Derecho asume la durísi­
ma tarea de enfrentarse al programa de la oposición, pri­
mero, y a los ejercicios, después.

2.1.1. Colaboración del notario en la preparación de la
oposición.

Mi dedicación a la tarea de preparar opositores a notarías,
con ocasionales ayudas a opositores a Registros y Judicatu­
ras me ha proporcionado una visión de nuestra profesión,

100 en su doble vertiente de honestidad personal y preparación
técnica, que además de la satisfacción personal de ayuda a
los demás en una etapa de la vida, la de la preparación de
las oposiciones, en la que tanto necesitamos la asistencia
personal y técnica del preparador (yo recuerdo con cariño y
reconocimiento especial a mis preparadores, EPIFANIO LÓPEZ

y FERNÁNDEZ DE GAMBüA, FERNANDO PÉREZ SAUQUILLO Y
ANTONIO URIBE SORRIBES), me ha reportado, como digo, el
convencimiento de que es en la etapa de preparación cuan­
do mayor calado tiene, en todos y cada uno de los oposi­
tores, el conocimiento de los principios éticos y deontológi­
cos de nuestra profesión, de ese principio esencial de que
para ser un buen notario es imprescindible ser una buena
persona y de que para ser un excelente notario hay que ser
una excelente persona.

De aquí mi insistencia en la necesidad de que el notario,
desde el principio, sea depositario de valores ético-morales y
conocimientos técnicos suficientes para iniciar su andadura
profesional con total garantía para sus clientes, y en conse­
cuencia para la sociedad en general, de tal forma que su



comportamiento ético y sus conocurnentos técnicos contribu­
yan a la normalidad de su ejercicio profesional.

y para conseguir esto es preciso que el Notariado dé
respuesta a la demanda de los Licenciados en Derecho que
quieren preparar oposiciones a notarías cuando se hacen una
serie de preguntas: ¿quién me preparará?, ¿dónde?, ¿cómo?,
¿quién me proporciona los temas?, ¿cuánto hay que pagar?,
¿cuántas plazas se convocan, con qué periodicidad y cuántos
opositores se presentan?, etc.

A estas preguntas el Notariado, en la medida de lo posi­
ble, viene dando respuesta y para ello todos y cada uno de
los Colegios Notariales han organizado su propia academia
de preparación. No se trata sólo de preparación de oposi­
ciones, sino de preparación de futuros notarios, con su base
científica y práctica imprescindible, pero inculcándoles el pro­
fundo sentido ético que es y debe seguir siendo el alma de
la profesión. 101

El tema es esencial para la subsistencia misma del Nota­
riado: la calidad humana y la preparación jurídica y prácti­
ca de los futuros notarios determinará la forma en que se
cumple la función; y el cumplimiento de la función la su­
pervivencia del cuerpo.

Por ello debemos concienciar a nuestros compañeros en
la idea de lo esencial de la función de preparación de opo­
sitores y de que esa preparación pasa por la aportación per­
sonal abnegada de unos y la aportación pecuniaria generosa
de todos.

Hoy en día la labor de preparación de opositores es una
de las actividades más destacadas de los Colegios Notariales.
Como decía, todos los Colegios tienen su propia academia,
en unos casos totalmente independiente y en otros recibien­
do el apoyo material del respectivo Colegio. Bastantes cole­
giados, en especial los más jóvenes, participan y colaboran
de forma esencial en la preparación.

y en este punto es de destacar la cooperación entre to­
das las academias existentes en España. El origen de esta



colaboración se inició en Santiago de Compostela en marzo
de 1992. Sin embargo, tras ocasionales reuniones en Madrid,
fue en Guadalupe (Cáceres), los días 21 y 22 de junio de
1996, donde se creó la comisión nacional de coordinación
de academias que es presidida de forma rotatoria, por el
director de la academia en cuyo Colegio se celebran las
oposiciones. Ahora ya hablamos del "espíritu de Guadalupe"
como principio inspirador de una cordialísima y fecunda co­
laboración en aspectos generales referentes a principios rec­
tores de organización así como cuestiones concretas, temas,
dictámenes, etc.

Las conclusiones de Guadalupe fueron las siguientes:
1." Se constata la existencia de academias de prepara­

ción de opositores a notarías en todos y cada uno de los
Colegios Notariales, de carácter no oficial y se destaca la
conveniencia de su independencia orgánica y funcional del

102 respectivo Colegio.
2." Es deseable la coordinación de las academias a tra­

vés de sus órganos directivos. A tal efecto se crea la Comi­
sión Nacional de Coordinación de Academias que será pre­
sidida, de forma rotatoria, por el director de la academia en
cuyo Colegio se celebren las oposiciones.

3." Cada academia determina los criterios de su organi­
zación y funcionamiento. A tal efecto:

1. Es esencial interesar en las academias al mayor nú­
mero posible de notarios que permitan transmitir a los opo­
sitores los conocimientos jurídicos y los valores éticos y pro­
fesionales que contribuyan a conservar, y en la medida de
lo posible aumentar, el prestigio del Notariado.

2. Se encomienda la adopción de criterios objetivos y
expresos para la admisión y permanencia de los opositores.

4." Tras examinar las ventajas e inconvenientes de que
los preparadores puedan ser miembros del Tribunal, se reco­
mienda por unanimidad esta posibilidad.

Estas reuniones han tenido continuidad en Sevilla los
días 26 y 27 de septiembre de 1997, donde nos reunimos



con los notarios miembros de los Tribunales de las últimas
oposiciones celebradas en Sevilla, intercambiando opiniones
y criterios a fin de conocer sus impresiones y en base a
ello, y a la experiencia de años con el actual sistema de
oposiciones, se acordaron las siguientes conclusiones:

1.' Se acuerda por unanimidad enviar una comunicación
al próximo congreso notarial propugnando la modificación
del Reglamento Notarial, en la normativa de oposiciones al
título de notario, en los siguientes puntos:

a) Supresión de la reserva de nota.
b) Ampliación del tiempo de duración del segundo ejer­

cicio oral a una hora y división de los temas de Derecho
Mercantil y Legislación Hipotecaria en dos partes, de modo
que se saque un tema de cada parte.

e) Establecer el plazo entre el segundo y tercer ejerci­
cio en treinta días.

Se comisiona al notario de Zaragoza D. HONORIO ROME- 103
RO HERRERO para la redacción de la comunicación y para
hacerla llegar al ponente correspondiente.

Si estas reformas fueran llevadas a efecto, sería conve­
niente realizar algunos retoques al programa de oposiciones
para adecuarlo a lo establecido en el punto b).

2." Instar a los Colegios Notariales a la creación de es­
cuelas de práctica notarial, obligatorias para los nuevos no­
tarios.

3." Por unanimidad se realizan las siguientes sugerencias
para los próximos Tribunales de Oposiciones al Título de
Notario:

a) Acortar la duración de la oposición para lo que sería
necesario el funcionamiento de tres tribunales.

b) Coordinación de los distintos tribunales en cuanto a
mecánica y procedimiento de oposiciones; estableciéndose, pre­
viamente, a ser posible un calendario detallado del desarro­
llo de la oposición.

e) Plazo mínimo de un mes desde el sorteo hasta el co­
mienzo de la oposición.



d) Sería deseable que se calificara el cuarto ejercicro Y
que su puntuación tuviera influencia en la colocación defini­
tiva de los opositores.

e) No debe ser incompatible la cualidad de preparador
con la de miembro de tribunales.

4.a Reiterar la necesidad de un control estricto por par­
te de las academias, de tal modo que, únicamente se pre­
senten a la oposición los alumnos que tengan un nivel míni­
mo aceptable.

S." Continuar la coordinación de academias, a través de
la Federación, intercambiando dinámicamente información y
material entre todas ellas.

6.a Traspaso de la coordinación de la Federación de las
Academias a la de Madrid, donde se van a celebrar las pró­
ximas oposiciones, realizándose un nuevo encuentro una vez
finalizadas las mismas.

104 y en base a estas conclusiones se envió al Congreso No-
tarial celebrado en Madrid los días 13, 14 Y 15 de noviem­
bre de 1997 la siguiente comunicación:

"Comunicación derivada de las conclusiones del JI En­
cuentro de Academias de Preparación de Opositores a Nota­
rías celebrado en Sevilla los días 26 y 27 de septiembre de
1997. "

En dicha reunión se acordó por unanimidad enviar una
comunicación al próximo congreso notarial propugnando la
modificación del Reglamento Notarial, en la normativa de
oposiciones al título de notario, en los siguientes puntos:

1.0 Supresión de la reserva de nota.- Todos los coordina­
dores de las academias y los miembros de los tribunales con
quienes se han intercambiado opiniones al respecto, se ma­
nifestaron en sentido contrario a la reserva de nota por los
efectos perjudiciales que tiene al permitir la posibilidad de
aprobar la oposición por fases sin tener una visión global
de todo el temario y distorsionador a la hora de calificar el
segundo ejercicio. La finalidad de humanizar la oposición no
se consigue de esta forma.



2.° Ampliación del tiempo de duración del segundo ejer­
cicio oral a una hora y división de los temas de Derecho
Mercantil y Legislación Hipotecaria en dos partes, de modo
que se saque un tema de cada parte.- La dificultad de desa­
rrollar los correspondientes temas del segundo ejercicio en
cuarenta y cinco minutos, dada la importancia y complejidad
de los mismos es lo que aconseja su ampliación a una hora.
Del mismo modo se resalta la conveniencia de dividir las
materias de Derecho Mercantil y Legislación Hipotecaria en
dos partes cada una a fin de exponer el opositor un tema
de cada parte y así evitar la coincidencia de temas sobre la
misma materia.

En este caso sería conveniente realizar algunos retoques
al programa de oposiciones, para adecuarlo a lo dicho en
este punto.

3.° Establecer el plazo entre el segundo y tercer ejercicio
en treinta días.- El actual plazo máximo de ocho días entre 105
ambos ejercicios resulta insuficiente. La formación teórica de
los dos primeros ejercicios necesita del complemento del ter-
cer ejercicio en el que los opositores amplían el Derecho
estudiado analizando el aspecto práctico de instituciones que
si no es con una enseñanza adecuada y específica no alcan-
zan a ver su verdadera dimensión. Esta reforma es impres­
cindible.

El Congreso en su conclusión sexta acogió estas sugeren­
cias y aprobó:

"SEXTA.- El Congreso considera necesaria la modifica­
ción de las normas del Reglamento Notarial reguladoras de
las oposiciones libres con el fin de suprimir la reserva de
nota, ampliar el tiempo de duración del segundo ejercicio
oral a una hora y dividir los temas de Derecho Mercantil y
Legislación Hipotecaria en dos partes, de modo que se insa­
cule un tema de cada parte, así como el establecimiento de
un plazo de treinta días entre el segundo y el tercer ejer­
cicio, y que este tercer ejercicio sea único para todos los
opositores aunque haya dualidad de Tribunales."



Con las transcripciones reflejadas y las reflexiones hechas
quiero destacar el avance que el Notariado ha realizado en
el aspecto de la preparación de opositores, de ayudar y for­
mar a los que con el tiempo serán nuestros compañeros. Y
para comprobar esta progresión basta con recordar el llama­
miento que este ponente hacía en unas jornadas notariales
celebradas en San Sebastián los días 13 y 14 de noviembre
de 1992 y en el V Congreso Notarial celebrado en Granada
los días 8 al 11 de octubre de 1993, sobre la necesidad de
que todos los Colegios organizasen su propia academia en
la que debían implicar al mayor número posible de notarios
para colaborar en la preparación, y en la necesidad impe­
riosa de coordinación de todas las academias.

y resaltar que tanto la organización de la mayoría de las
academias como la coordinación de las mismas se hace fue­
ra de los cauces oficiales, de los órganos representativos del

106 Notariado. Si bien es justo reconocer el apoyo material y el
estímulo que todas reciben de sus respectivos Colegios.

Destacar por último la reunión celebrada en Madrid el
día 13 de marzo de 1998, en la sede de la academia, calle
Columela, número 9, famosa y de gran prestigio entre todos
los opositores. En dicha reunión continuamos la tarea de
colaboración y aportación de ideas a fin de facilitar y mejo­
rar la preparación de los opositores.

Para concluir este punto quiero hacer las siguientes ob­
servaciones:

La La gran labor social del Notariado a través de la pre­
paración de opositores. La sociedad prácticamente la desco­
noce y quizás aquí tengamos un punto en el que la imagen
humana del Notariado quedaría fortalecida con la difusión
de esta actividad. No es que se haga por esto, ni muchísi­
mo menos, pero en una sociedad tan materializada como la
nuestra pocos entienden que una labor tan sacrificada se ha­
ga por pura vocación y sin compensación económica alguna.

2." La preparación crea escuela y la escuela confiere unos
valores y unos comportamientos éticos y profesionales que



se van transmitiendo de unos a otros, formando un colecti­
vo notarial que entre todos tratamos de mejorar.

En la academia los opositores conocen a los prepara­
dores que con el tiempo serán sus compañeros, y el ejem­
plo que éstos les den será el que les servirá de conducta en
su profesión.

3." Los preparadores de los ejercicios orales, de ordina-
rio suelen ser los notarios más jóvenes.

Ello sirve:
- Para que estén al día.
- Para que participen de una forma directa en la vida

colegial a través de la preparación.
Todos nos quejamos, y con muchísima razón, que la ma­

yoría de los compañeros no participan en la vida colegial,
que a las reuniones del Colegio sólo van cuando hay que
tratar algún asunto que afecta a sus intereses y que las acti-
vidades corporativas son muy escasas. 107

Pues bien, aquí tenemos un tema con el que "ilusionar"
a los jóvenes y a todos aquellos que quieran colaborar, para
intentar que a través de las academias se cree un ambiente
más familiar en los Colegios, haya más reuniones, se reacti­
ve la vida colegial con la participación de la mayoría y sea­
mos en definitiva un cuerpo activo para nuestro mejor ser­
vicio a la sociedad.

4." Es un hecho que la preparacion es una cadena. Si
un preparador pide a un compañero al que él ha prepara­
do que colabore en la academia, con toda seguridad que lo
hará. No hay nadie más satisfecho que un preparador cuan­
do le aprueba un alumno; ni nadie más agradecido que el
alumno aprobado con su preparador.

Con todo lo expuesto quiero dejar constancia del esfuerzo
realizado por un importante número de notarios que extendi­
dos por toda la geografía nacional dedican buena parte de
su tiempo libre a ayudar en la preparación de la oposición
a sus futuros compañeros, con pleno convencimiento de la ne­
cesidad de inculcar a estos notarios en ciernes los conocimien-



tos técnicos y los valores ético-morales necesarios para que
una vez inicien su ejercicio profesional nos sintamos orgullo­
sos de ellos y contribuyan a la paz y seguridad jurídica en
la misma medida que el Notariado lo ha venido haciendo
desde hace siglos.

2.1.2. Prácticas del opositor aprobado hasta la toma de
posesión.

El opositor aprobado, con su flamante título de notario y
en posesión de conocimientos teóricos y prácticos acumulados
durante el tiempo de preparación, necesita, antes de tomar
posesión de su primera notaría, aproximarse lo máximo po­
sible al conocimiento y ejercicio de su profesión notarial, a
practicar "el oficio de notario". Ello es imprescindible para
que su bautismo profesional sea lo más suave y sencillo po-

lOS sible.
De aquí la necesidad de hacer prácticas de los opositores

aprobados. El Notariado ha entendido y entiende que estas
prácticas son una continuación a la labor de preparación que
hacen las academias y por ello en la actualidad se plantean
en tres direcciones:

1." Las jornadas de tres días de duración que se ini­
ciaron en El Escorial y han tenido continuidad en Toledo,
Ávila y Sevilla, en las que los nuevos notarios, además de
convivir y conocerse unos a otros, reciben enseñanzas de
compañeros en activo y jubilados que contribuyen a acer­
carlos más al oficio notarial.

2." Las charlas que los Colegios Notariales organizan días
antes de la toma de posesión a fin de poner en conoci­
miento de los nuevos notarios cuestiones prácticas de la
profesión, en especial en comunidades autónomas con Dere­
cho propio.

3." Las auténticas prácticas que las propias academias
organizan adjudicando uno o dos opositores aprobados a no­
tarios próximos a su lugar de residencia, de tal forma que



acompañan todos los días, durante dos meses, al titular a su
despacho y se van familiarizando con las cuestiones prácticas
de la profesión notarial.

Son prácticas no organizadas de forma oficial, corno lo
es la Escuela Judicial para los jueces, fiscales y secretarios
judiciales, pero que cada vez con más acierto se organizan
en las respectivas academias, teniendo en cuenta que estas
prácticas las deben realizar los nuevos notarios con compa­
ñeros ya en ejercicio y con una notaría de volumen de tra­
bajo similar al que se van a encontrar en su primer desti­
no. Dos consideraciones más a este respecto:

- Los nuevos notarios destinados a comunidades autó­
nomas con Derecho civil especial deben hacer las prácti­
cas, por lo menos parte de ellas, en notarías de esa comu­
nidad.

- No debe haber retribución a cargo del notario con el
que hacen las prácticas, ya que éste no recibe nada, sino que 109
aporta su experiencia y su despacho para que los nuevos
adquieran los conocimientos necesarios.

2.1.3. Formación permanente del notario.

En este apartado distinguiré:

Aspectos individuales
El notario como profesional del Derecho debe estar al

día en todas las materias legislativas, jurisprudenciales, reso­
luciones de la Dirección General y doctrina que afecten al
ejercicio de su profesión.

Es cierto que el agobio permanente de la vida actual
nos deja poco tiempo para el estudio, con lo que el trabajo
diario no tiene más apoyo que el suministrado por la ruti­
na y el sentido común. Pero también es cierto, que por este
camino no hacemos más que avanzar a pasos agigantados
hacia una deformación profesional y con ello al desprestigio
de la institución notarial.



Independientemente de las dificultades de tiempo, sole­
dad, familia y otras, el notario como profesional del Dere­
cho tiene la obligación de estar bien preparado para así
ejercer la función encomendada de tal manera que redunde
en beneficio, y no en perjuicio de la sociedad. Pensemos
por un momento el daño que podemos ocasionar a la per­
sona que reclame nuestro asesoramiento si éste es erróneo;
y esto relacionado con la responsabilidad civil del notario y
que el apoyo corporativo tiene un límite, no puede ser in­
justificado.

Por ello es ESENCIAL que el notario tome conciencia de
la NECESIDAD INELUDIBLE DE ESTUDIAR. No se puede ser un
buen notario en el aspecto técnico sin estudiar.

Durante el período de preparación de la oposición el
notario adquiere unos conocimientos teóricos y prácticos que
constituyen la mejor reserva a la hora de ejercer su profe-

110 sión. Sin embargo, las leyes estudiadas y los criterios de
aplicación establecidos por las resoluciones de la Dirección
General y la Jurisprudencia, así como los nuevos estudios
de la doctrina, van cambiado cada día con mayor rapidez y
afectan a más materias del Derecho.

Por ello en este punto quiero resaltar los siguientes as­
pectos:

1. Necesidad de conocer y estudiar todas las reformas
legislativas.

En la práctica debemos reconocer la dificultad de estar
al día teniendo en cuenta la cantidad de disposiciones ema­
nadas del Parlamento Nacional, de los Parlamentos Autonó­
micos y la Legislación Comunitaria.

2. Estudio de la Jurisprudencia.
También en este punto incide la dictada por los Tribuna­

les Superiores de Justicia de las distintas Autonomías.
3. Estar al día en el estudio de las resoluciones de la

Dirección General de Registros y Notariado.
Además complementado con el estudio de los comenta­

rios de compañeros publicados en las distintas revistas.



4. Estudiar, o por lo menos "fichar" para cuando nos
sean necesarios en los despachos, los trabajos publicados en
las revistas especializadas.

En este sentido, destacar la Revista Jurídica del Notariado,
Boletín de Granada, la Notaría, la Revista Crítica de Derecho
Inmobiliario Registral, El Boletín de Registradores, los Ana­
les de la Academia Matritense del Notariado, Lunes 4,30, etc.

Aquí quiero destacar a las revistas como termómetro de
la participación notarial. Casi siempre son los mismos com­
pañeros los que escriben.

5. La labor de preparar opositores es muy importante.
Los alumnos te obligan a estar constantemente actualiza­

do, por lo que la preparación no sirve únicamente al oposi­
tor sino que también contribuye a la formación del prepa­
rador.

6. Es necesario comprar libros actualizados, pero no para
guardarlos en la estantería del despacho. 111

7. Asistir a conferencias y seminarios jurídicos.

Aspectos corporativos
Con lo anteriormente dicho ha quedado patente la difi­

cultad que le supone al notario estar al día en Derecho co­
mún, foral, comunitario, jurisprudencia, resoluciones, estudios,
etc., etc.

Si desde la soledad y el individualismo la tarea es casi
imposible, debemos participar en las actividades corporativas
para que con la aportación de todos podamos conseguir do­
minar, en la medida de lo posible, todo el entramado nor­
mativo que directamente afecta al ejercicio de nuestra pro­
fesión.

En este sentido quiero destacar cuatro puntos:
1) Colegios Notariales.
Debe ser objetivo prioritario de las Juntas Directivas la

formación permanente de todos los notarios pertenecientes
al Colegio.

Para ello:



1. Necesidad de concienciar a todos los compañeros de
que el estudio es tan necesario como los clientes. Sin aquél,
éstos estarán mal asesorados y con el tiempo ni estarán.

2. Las Juntas Directivas deben potenciar la existencia y
actividades de la Comisión de Cultura, eligiendo para for­
mar parte de la misma a los notarios más preparados y con
más ganas de trabajar.

3. La Comisión de Cultura debe asumir, como mínimo,
las siguientes funciones:

- Circular las normas jurídicas nuevas.
- Circular las resoluciones de la DGRN.
- Organizar un ciclo de conferencias anuales.
- Organizar una reunión mensual en la que se' exponga

por un colegiado un tema de actualidad y se planteen los
casos prácticos de interés que surjan en el despacho.

Esta reunión o las conferencias, se podrían ocasionalmen-
112 te celebrar en ciudades distintas a la sede del Colegio.

- Armonizar la práctica notarial.
- Asesorar los posibles recursos que quieran interponerse.
4. La Junta Directiva debe nombrar la persona encarga­

da de la biblioteca del Colegio.
Es un aspecto esencial. Los Colegios Notariales deben te­

ner unas excelentes bibliotecas donde acudir los colegiados y
los opositores de la academia a consultar todo lo que ne­
cesiten.

2) Relaciones intercolegiales.
Los colegios limitrofes, o con proximidad geográfica, con

espíritu colaborador y que por su propia dimensión en cuan­
to al número de colegiados se vean con dificultades a la
hora de asumir todas o parte de las actividades enumeradas,
pueden establecer convenios de colaboración a nivel de la
Junta Directiva o de Comisión de Cultura.

Este aspecto entiendo es muy interesante. Hay que hacer
muchas cosas, somos pocos y el tiempo y ganas de trabajar
no abundan demasiado. Por ello sería conveniente en este
punto una colaboración similar a la de las academias.



3) Junta de Decanos.
La Junta de Decanos debe asumir la función de coordi­

nación de las Comisiones de Cultura a la hora de organizar
determinadas actividades intercolegiales.

Asimismo debe potenciar la participación y colaboración
en las revistas jurídicas notariales anteriormente relacionadas.

Debe asumir:
1. Que las nuevas normas jurídicas que afecten al Nota­

riado, comunitarias, estatales y autonómicas sean comunica­
das a todos los notarios.

En este sentido debe haber coordinación Colegios-Junta
de Decanos para evitar duplicidad de trabajo y de gastos.

2. Que las resoluciones de la Dirección General de Re­
gistros y Notariado sean comentadas por compañeros de
prestigio y publicadas.

Así como las sentencias del Tribunal Supremo y los Tri-
bunales Superiores de Justicia de las distintas autonomías, 113
que afecten a la práctica notarial.

3. Potenciar los ciclos de conferencias en los distintos
Colegios Notariales.

4. Creación de una Comisión de Recursos. Su función
sería centralizar los posibles recursos que quieran interpo­
nerse y asesorar al notario sobre la conveniencia o no de
presentarlo y posibilidades de ganarlo.

S. Creación de un gabinete de asesoramiento fiscal al
Notariado.

4) Oposiciones entre notarios.
- El turno de clase debe desaparecer. Es distorsionador.

La única razón de su existencia es la OEN Y la finalidad
de ésta se puede conseguir premiando a los aprobados con
años de carrera en el escalafón.

Habría que regular una situación interina con tiempo
limitado, por ejemplo, cinco años, pasados los cuales todas
la vacantes irían por el único turno de antigüedad en la ca­
rrera.

- La oposición entre notarios se debe mantener.



Las ventajas son evidentes:
1. Posibilitan la creación de grupos de opositores, ya

notarios, que durante una etapa de su ejercicio profesional
combinan el estudio con la práctica del despacho, con lo
que consiguen una sólida formación jurídica.

Tener grupos de jóvenes notarios estudiando y trabajando
durante dos años para preparar el caso práctico en que
consiste el primer ejercicio, es tan importante para el Nota­
riado, que conservar la üEN tiene que ser en estos tiempos
de cambio una meta irrenunciable.

2. Las mejores y más actuales construcciones doctrinales
se contienen en los temas de la üEN.

La Junta de Decanos debe asumir la obligación de publi­
car cada tres años los temas de la oposición. El Notariado
se debe "aprovechar" del esfuerzo realizado por el grupo de
notarios jóvenes más preparado en ese momento.

114 El Notariado es generoso al regular las sustituciones y
posibilitar que los opositores tengan todo el tiempo disponi­
ble para el estudio, despreocupándose en la mayoría de los
casos de su notaría, de la que se hace cargo un compañero.
Luego el Notariado también tiene derecho a "aprovecharse"
del esfuerzo conjunto de todos y que esos temas, retocados
o de la forma que se estudie, salgan a la luz de la publi­
cación.

Es un trabajo del que el Notariado se sentiría muy orgu­
lloso y no debe permanecer más tiempo en forma de miles
de folios apilados en las estanterías del despacho.

En cuanto al sistema de la oposición entre notarios pare­
ce estar pacíficamente admitido si bien se podrían realizar
mejoras concretas, por ejemplo, la publicación del programa
con anterioridad, o más tiempo del primer al segundo ejer­
cicio, así como aumentar el número de años obtenidos co­
mo premio al superar la oposición.



2.2. Asesoramiento a los clientes.

La mayoría de las personas precisan de la intervención
notarial una o dos veces en su vida. La compra del piso, el
testamento y algún poder o acta son las escasas ocasiones
en que el público en general acude a la notaría. De aquí
la primera previsión. El asesoramiento, con las matizaciones
que posteriormente veremos, debe prestarlo el notario, de la
misma forma a estos "clientes" ocasionales que a los clien­
tes que con frecuencia pasan por la notaría. Es más, nor­
malmente estas personas o clientes ocasionales están más
necesitados del asesoramiento técnico que el experimentado
cliente acostumbrado a la notaría. Por ello el notario se
debe esforzar sobremanera ya que la imagen del público en
general que pasa un par de veces en su vida por la notaría
será la que les ofrezca el notario "de turno" que los ha
atendido. 115

El asesoramiento supone poner en conocimiento del ciu­
dadano que demanda la intervención notarial los cauces jurí­
dicos adecuados para el cumplimiento de los fines que se
propone conseguir, para que los actos o negocios que pre­
tende formalizar produzcan los efectos jurídicos deseados.

Por ello, el asesoramiento presupone previamente que el
notario debe recibir la voluntad del ciudadano e informarle
de los requisitos previos del negocio jurídico, documentación
necesaria, licencias, etc., y las consecuencias jurídicas, sus­
tantivas y fiscales del acto o negocio que se propone ce­
lebrar.

El notario debe obrar en conciencia y ello equivale a
que no le quede ninguna duda de la voluntad de la perso­
na que reclama su intervención, y que la solución dada, el
cauce jurídico elegido es el adecuado a la Ley para conse­
guir el fin perseguido.

Aquí se mezcla el aspecto humano del notario y su as­
pecto como profesional del Derecho. Como persona el nota­
rio debe desarrollar su sensibilidad a la hora de captar y



entender a quienes reclaman su intervención, y cuanto me­
jor los entienda y comprenda, a mayor acercamiento, más
próximo estará a dar la solución adecuada. Como profesio­
nal del Derecho esta solución dependerá de su formación
jurídica, por ello es imprescindible que los notarios no aban­
donemos el estudio necesario que nos permita una forma­
ción constante y sólida en el ejercicio de la función notarial.
Como ya digo en otras partes de esta ponencia, es esencial
que el notario sea un profesional de Derecho perfectamente
formado y constantemente actualizado en el campo jurídico,
para poder cumplir correctamente la función encomendada.
En nuestros despachos comprobamos día a día esta necesi­
dad, dada la complejidad de las relaciones jurídicas en el
mundo actual.

RODRíGUEZ ADRADOS nos dice que, junto a su función de
autenticidad, el notario tiene un papel más digno y más ele-

116 vado, que deriva de la esencia misma de sus funciones, y
que es independiente del mandato más o menos extenso
que las partes, o una de ellas, hayan podido confiarle; tal
es la misión de consejo. SOPENA ha escrito que "nuestro
deber de consejo es ineludible; se debe prestar aunque no
se pida". Y ROÁN y CÁMARA han matizado a estos efectos,
que "el notario no sólo tiene que asesorar, sino que en la
mayoría de los casos debe dar consejo cuando se le pida.
El asesoramiento es más frío que el consejo, el consejo
trata de comprometerse en la decisión de las partes".

En esta genérica obligación de asesoramiento, cabe dis­
tinguir, con LÓPEZ BVRNIOL, tres niveles:

a) La información: el notario ha de poner de manifies­
to siempre a las partes el alcance y consecuencias de sus
actos, para que aquéllas puedan "formar" correctamente su
consentimiento. Así, por ejemplo, el notario ha de advertir
al otorgante los tremendos resultados que para él pueden
irrogarse de un poder general o de un aval. Sin esta "infor­
mación", no puede luego hablarse de autenticidad sustantiva
o de fondo; sería un escarnio.



b) El asesoramiento propiamente dicho: es el que el no­
tario ha de prestar de oficio a aquella de las partes que lo
precise y que aparezca en situación de desequilibrio respec­
to a la otra, más poderosa, más culta o con asistencia jurí­
dica propia. Asesoramiento específico que -como dice MEZ­
QUITA- no choca con el deber de imparcialidad del notario,
sino que constituye precisamente una manifestación del mis­
mo, "la imparcialidad compensadora". Así, en esa "compen­
sación" no habrá nunca parcialidad del notario; sino que
cuando la habría es precisamente cuando no existiera, man­
teniéndose así el desequilibrio o desigualdad por la omisión
o pasividad del notario. Y esta pasividad no sería imparcia­
lidad sino "neutralidad", y no se puede ser neutral ante el
riesgo de injusticia, fraude o abuso, ni ante la falta de liber­
tad civil en la emisión de voluntad. Piénsese en el amplio
campo que brinda -para este asesoramiento- la contratación
en masa, con "minuta" impuesta, en el ámbito de un mer­
cado, como es el financiero, tantas veces distorsionado por
una publicidad sesgada.

e) El consejo: un paso más en la labor de asesoramien­
to es el "consejo", que sólo ha de darse cuando es pedido.
Ha escrito PÉREZ SANZ que los particulares requieren del
notario un consejo, una orientación y ello es una muestra
de la confianza que la sociedad ha depositado en nuestra
profesión, en base no sólo a los conocimientos técnicos que
tiene acreditados, sino, sobre todo, a su constante servicio a
la verdad, y a la prudencia que acompaña su intervención.
Con el "consejo", el notario deja de "prevenir" simplemen­
te, y pasa a "intervenir" en la configuración definitiva del
negocio. Es un desiderátum, muchas veces inalcanzable, y
sólo posible sobre la base de una "confianza" en el notario
como profesional, cuya base previa es el conocimiento del
notario como persona: de su saber, de su honestidad y de
su prudencia. Y este conocimiento requiere tiempo.

El asesoramiento se debe prestar directa y personalmen­
te por el notario. En relación a este punto haré las siguien­
tes reflexiones:
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1. Intervención del empleado en el asesoramiento. Es
una labor meramente auxiliar de la función asesora del no­
tario. Por ello el empleado que por su cualificación profe­
sional reciba clientes en el despacho deberá poner en cono­
cimiento del notario la necesidad de asesoramiento cuando
así se lo soliciten expresamente, o ante la menor duda que
tenga.

2. Asesoramiento y minutas. Es una cuestión que en la
práctica puede plantear conflictos, sin embargo, entiendo que
el notario, a no ser que se lo pidan expresamente en el
momento de su intervención, debe asesorar siempre. En todo
caso, y por muy asesorados que estén determinados clien­
tes, supuesto de grandes empresas o entidades de crédito,
el notario debe controlar la legalidad del negocio jurídico
siempre.

3. La "imparcialidad auténtica". En los asuntos en que
118 exista una evidente desproporción de asesoramiento previo

en las partes del negocio jurídico, pensemos en préstamos
de las entidades de crédito o compras de pisos a grandes
constructoras, el notario debe explicar el alcance y efectos
del mismo hasta que la parte menos informada tenga pleno
conocimiento de todo ello. Es una labor imprescindible para
el correcto ejercicio de la función notarial. El principio de
igualdad implica tratar desigualmente lo desigual.

En este sentido el artículo 147 del Reglamento Notarial
en su párrafo tercero dispone que: "Sin mengua de su im­
parcialidad, el notario insistirá en informar a una de las par­
tes respecto de las cláusulas propuestas por la otra y pres­
tará asistencia especial al otorgante necesitado de ella".

Este dato de la imparcialidad tiene diferencias claras se­
gún el notario actúe en un negocio bilateral o en un nego­
cio unilateral.

En el primer caso, negocio bilateral, la neutralidad o im­
parcialidad del notario implica que, como autor único del do­
cumento a suscribir por ambas partes, tenga en considera­
ción el equilibro de las prestaciones, para lo que puede y



debe penetrar en el fondo del asunto, incluso econorruco, de
todo el negocio, incluso cuando el mismo venga predetermi­
nado por la suscripción de un documento privado previo,
generalmente incompleto en muchos aspectos, especialmente
fiscales.

y en el segundo caso, acto unilateral, la neutralidad o
imparcialidad del notario tiene un especial tinte, como nos
dice Josn M." SEGURA, la preocupación por terceras personas
que, sin ser parte, van a ser afectadas.

En materia de testamentos debemos resaltar la compleji­
dad del asesoramiento notarial. Esta complejidad hace que
el asesoramiento personal del notario sea esencial: la minuta
aportada o los datos recogidos por los empleados del nota­
rio suelen adolecer de simplicidad. Generalmente, si el nota­
rio no interviene de forma responsable, no aparecerá toda
la riqueza posible de cláusulas y previsiones que el testador
hubiese acreditado, al menos, de habérsele explicado su po- 119
sibilidad. Pero además, el notario, por usar su imparcialidad,
debe reforzar su asesoramiento para proteger a los futuros
herederos, o no instituidos, de cláusulas no suficientemente
meditadas: ante una voluntad ilógica, o al menos no habi-
tual, el notario debe esforzarse en entrar en el fondo de la
cuestión para evitar, en lo posible, patentes injusticias deri-
vadas de maliciosas influencias.

En materia de actas debemos resaltar el deber de neu­
tralidad del notario. Como el acta persigue generalmente
preconstituir una prueba, existe siempre otra parte, no pre­
sente, que el notario debe tener en cuenta. Y así en el
requerimiento debe evitar formulaciones que dirijan el acta
en un sentido sesgado (levante acta de esto pero no de
aquello ... ). y en la contestación pasa lo mismo, el notario
debe proteger igualmente a su requirente, no aconsejando la
contestación adecuada, y tan sólo, por el mismo deber de
neutralidad, debe aconsejar que no se den contestaciones
impremeditadas, cogidas casi por sorpresa.

El asesoramiento al margen del documento es también



una actividad realizada con cierta habitualidad por el nota­
rio, y ello como nos dice José MARÍA SEGURA ZURBANO en
dos ámbitos bien diferentes:

En los pueblos donde no existen otras instancias asesoras
se pueden convertir en auténticos confesores laicos de mate­
rias no estrictamente jurídicas, aunque al menos comprendi­
das en lo que podría llamarse sociología jurídica, y en las
ciudades más grandes, donde el prestigio de su preparación
hace que acudan a él, sabiendo el beneficio que se puede
obtener, no sólo los particulares con su caso, sino sobre
todo los profesionales del Derecho con el suyo. Por ello
Josa MARÍA SEGURA resalta:

- Que en ambos casos, y especialmente en el primero,
la labor del notario prestigia al mismo y a la profesión que
representa.

- Que en ambos casos, y especialmente en el segundo,
120 el asesoramiento del notario debe seguir siendo la línea de

imparcialidad predicada, aconsejando la solución más ajusta­
da a Derecho, y no sólo medidas puntuales para que una
de las partes logre su victoria sobre la otra.

- y que, en todo caso, tal asesoramiento debe ser habi­
tualmente gratuito (siempre y cuando la consulta es meta­
jurídica), para acreditar que la actuación notarial es total­
mente desinteresada y motivada por el bien general y no de
una parte.

Concluiremos este punto diciendo que el adecuado aseso­
ramiento tiene, en principio, en contra:

- Por falta de tiempo, la autorización de un número ex­
cesivo de documentos, que se produce fundamentalmente en
las macronotarías. Si bien también en los despachos en los
que el notario dedica muy poco tiempo en relación al volu­
men de trabajo.

- Por falta de voluntad, quien se somete a los intereses
de los grandes clientes.

- Por falta de arraigo, el notario saltimbanqui que con­
sume frívolamente su pericia administrativa de traslados, sin



llegar a conocer a las gentes y las tierras a las que, en teo­
ría, está destinado a servir, y para lo que precisa una con­
fianza que sólo se adquiere con el trato, que un profesional
ha de prodigar a fin de conseguir ese conocimiento que le
conducirá a la confianza de la sociedad en que ejerce su
profesión.

2.3. El control de legalidad.

Como sabemos, en España, el notario no es un mero fe­
datario que se limita a dar fe de lo que ve y oye sin más
averiguaciones, sino que conforme al artículo 1 de la Ley de
Notariado está "autorizado para dar fe conforme a las le­
yes", no sólo de Derecho notarial, sino de Derecho sustan­
tivo, civil, mercantil, fiscal, etc., que regulan el negocio con­
tenido en el documento público, añadiendo el artículo 145.2
del Reglamento Notarial que "el notario no sólo deberá Ul
excusar su ministerio, sino negar la autorización notarial...
cuando el acto o contrato, en todo o en parte, sean con-
trarios a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres".

El notario al autorizar un documento público debe com­
probar que éste reúne todos los requisitos exigidos por la
legislación para que el negocio documentado produzca todos
sus efectos. Este aspecto de la actividad notarial ha incre­
mentado enormemente su importancia en los últimos tiempos,
debido a la concurrencia, como nos dice LÓPEz BURNIOL, de
dos tipos de razones:

- Por una parte, el Estado utiliza a la institución nota­
rial para el desarrollo de las concretas políticas de fomento,
adoptadas en cada momento por sus órganos de gobierno,
cabe incluir aquí, por ejemplo, todos los requisitos exigidos
por la legislación del suelo (así, las licencias de parcelación),
la reguladora de las inversiones extranjeras (así, las autori­
zaciones y verificaciones administrativas, y las certificaciones
acreditativas de la aportación dineraria exterior), y la refor­
ma del Derecho de Sociedades (así, el control de la reali-



dad de las aportaciones realizadas a las sociedades anónimas
y limitadas).

- Y, por otra, por la creciente importancia que ha co­
brado, en estos tiempos, toda la problemática derivada de la
existencia de fraudes inmobiliarios, que han provocado ya
una reforma de la normativa urbanística tendente a contro­
lar el ingreso en el mercado de los locales y viviendas, me­
diante la exigencia de la aportación de la licencia de obras
y del certificado de terminación de éstas para el otorga­
miento e inscripción de las declaraciones de obra nueva.

Con este control de la legalidad se cumple, al decir DE
PRADA, una doble misión: "Para el Estado se consigue, a
través de la colaboración notarial, la obtención de determi­
nados fines de interés público. Para las partes es la seguri­
dad de que en el acto que realizan están cumplidos todos
los requisitos precisos para que desarrolle la plenitud de sus

122 efectos".
La trascendencia del control notarial de legalidad radica

en que la intervención notarial es anterior al momento en
que el negocio va a tener lugar, y el notario puede llevar a
cabo, en consecuencia, su labor cautelar a fin de conseguir,
en palabras de MORO "el resultado óptimo para el sujeto
que ha requerido su obra", resultado que sería "pésimo" si
no alcanzara la tutela del ordenamiento jurídico (RODRíGUEZ
ADRADOS).

La misión esencial del notario no es, por consiguiente, la
negativa de controlar o calificar, aunque tenga que hacerlo
-dentro de los límites vistos-o Su función primordial es la
positiva de guiar a los particulares por los caminos del
Derecho y de lograr, al mismo tiempo, la aplicación de las
normas jurídicas a ciertas relaciones de la vida, en el mo­
mento en que se formalizan, y de forma por ello mucho
más profunda que la que el Estado podría pretender por
medio de sus propios funcionarios.

Hay que repetir aquí la idea, ya antes expuesta, de que
el tema de la "imparcialidad" notarial no se ha planteado



nunca de forma grave y más allá de los inevitables casos
aislados, durante toda la larga etapa histórica en la que el
notario ha venido mediando entre dos partes contratantes,
en análogas situaciones de información e instalación social,
pese a sus circunstanciales desequilibrios económicos.

El problema ha surgido -al igual que ocurre en materia
de asesoramiento- al acceder el notario a la autorización de
contratos en serie, otorgados -de una parte- por un empresa­
rio que produce, y de otra -por un consumidor que adquiere.

y las pautas de actuación son también las mismas. En
primer lugar, el reconocimiento de desafío que supone, y su
asunción como un acicate para potenciar la función notarial,
precisamente por ello más necesaria. Y, en segundo término,
una decidida actuación corporativa que, sobre la base que
proporciona a las juntas directivas la facultad que les atri­
buye el artículo 327-2-2.a del RN ("Disponer lo conveniente
para la práctica documental a fin de que, sin menoscabar la 123
libertad de los notarios, se procure alcanzar la mayor segu-
ridad jurídica y el más correcto equilibrio contractual"), fije
a los notarios unas pautas de actuación concretas y detalla-
das (vedando por ejemplo, la utilización de "condiciones sus­
pensivas" como formas de eludir la presentación, en el acto
de la firma, de las licencias, autorizaciones o certificaciones
precisas); y corrigiendo posteriormente, en su caso, la even-
tual infracción.

2.3.1. Manifestaciones del control de legalidad notarial.

El control de legalidad cobra especial importancia en la
normativa administrativa que regula determinados aspectos
negociales, en atención al superior interés comunitario. Se
trata, en concreto, del sistema de licencias establecido por
las normas estatales, autonómicas y locales sobre el suelo,
urbanismo y construcción, así como por la legislación espe­
cífica sobre viviendas de protección oficial, y sobre inversio­
nes extranjeras,...



El control de legalidad notarial supone, para el Estado,
una eficaz colaboración para el logro de los fines de inte­
rés público que persigue la normativa administrativa. Y, para
los particulares, supone la seguridad de que su negocio va
a perfeccionarse con estricto cumplimiento de toda la nor­
mativa aplicable, sin temor a ulteriores problemas ni san­
orones.

Este sistema de licencias y autorizaciones administrativas
ha de cumplirse sin reserva ni subterfugio alguno, por arbi­
trario que pueda jurídicamente llegar a ser, por absurdo en
que pueda racionalmente devenir, y por ineficaz que pueda
operativamente resultar, como medida de fomento. Debe, por
tanto, informarse a los particulares de su necesidad, cuando
proceda; facilitarse al cliente su obtención, incluso prestando
este servicio, si es posible; y exigirse, en todo caso, su apor­
tación, incorporándolos a la escritura, para que ésta sea un

124 documento completo y autónomo.
La experiencia demuestra que es una práctica inadecuada

la formalización del documento, haciendo constar la falta de
licencia o autorización precisa, que se ofrecía conseguir y
acompañar en un momento posterior, suspendiendo incluso
los efectos del negocio a la obtención de aquella. El docu­
mento no es completo y la intervención notarial crea una
apariencia de regularidad del negocio documentado; además,
la falta de los requisitos administrativos, por muy advertida
que esté en la escritura si luego no se subsana acarrea los
consiguientes perjuicios para los otorgantes, los terceros y la
sociedad en general.

Ciertamente, como dice PÉREZ SANZ, la profusión de nor­
mas administrativas en que se establecen este tipo de con­
troles, por vía de licencias, verificaciones, autorizaciones, etc.,
supone un problema real para el notario, que se ve en se­
rias dificultades para conocer la normativa aplicable. En este
sentido hay que destacar la importante labor de formación y
difusión que incumbe a los Colegios Notariales y a la Junta
de Decanos, para que esta normativa administrativa, que in-



cide directamente en la labor documentadora de sus cole­
giados, sea conocida y correctamente aplicada por éstos.

Especial preocupación suscita el negocio fraudulento y el
simulado. Está fuera de duda que el control de legalidad
abarca, como dice RODRÍGUEZ ADRADOS "todos los tipos de
ineficacia; ante todo la nulidad radical o absoluta, pero tam­
bién la anulabilidad y rescindibilidad por causas coetáneas al
negocio; y los actos fraudulentos, en fraude de ley y en
fraude de los derechos de los terceros". El notario al desa­
rrollar esta actividad de control persigue la plena adecuación
del negocio al Ordenamiento jurídico, no sólo a la norma
concreta sino a los valores superiores de libertad, igualdad y
justicia. Debe ser especialmente escrupuloso para evitar que
el documento público ampare negocios simulados o fraudu­
lentos. Y, en la duda, debe negar su intervención.

2.3.2. La vecindad civil y el régimen económico matri- 125
rnonial.

Tras la reforma del Código civil por Ley de 15 de octu­
bre de 1990, esta materia resulta relativamente compleja,
por lo que el notario debe prestar una especial atención a
todas estas cuestiones que pueden influir en la capacidad de
alguno de los otorgantes (ej. aragoneses mayores de 14 años),
en la determinación del régimen económico matrimonial, o
en materia sucesoria. Son aspectos de esencial importancia
en los que el notario debe indagar con preguntas y más
preguntas cuál es la situación real en cuanto a vecindad
civil y régimen económico matrimonial de los otorgantes.
Si no se llega al fondo del asunto podemos encontrarnos,
como de hecho nos encontramos en ocasiones, con matri­
monios que compran en Cataluña sujetos al régimen de
separación legal, y en Aragón, para su sociedad conyugal.
Es como aplicar a un francés la ley alemana o al contrario.
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2.3.3. En Derecho sucesorio.

Determinar la Ley de la sucesión del causante es el
punto esencial. Sin embargo, tras la Ley de 15 de octubre
de 1990, el artículo 9.8, inciso tercero del Código civil, ad­
mite la posibilidad de que la sucesión de una persona esté
regulada por dos ordenamientos jurídicos, la Ley de la suce­
sión, que es la ley de la vecindad civil del causante en el
momento de su fallecimiento (art. 9.8 y 16.1 Cc.) y la Ley
reguladora de los efectos del matrimonio, determinada con­
forme al artículo 9.2 Código civil, que establece los dere­
chos que por ministerio de la ley se atribuyen al cónyuge
supérstite. Y ello sin entrar aquí a estudiar las importantísi­
mas cuestiones de orden práctico que plantean estos precep­
tos (pensemos en las actas de declaración de herederos
abintestato) y que en todo caso debe resolver el notario.

2.3.4. Calificación notarial de la suficiencia de los poderes.

Como dice ENRIQUE FRANCH, en el estado actual de la
cuestión, todos sabemos cuál es nuestra forma de actuar
ante un compareciente con poder: exhibición de la corres­
pondiente copia autorizada, aseveración de su vigencia, con
testimonio de lo pertinente en el instrumento público (a sal­
vo otras fórmulas como las de unión de la copia o de tes­
timonio total de la misma, o remisión a ella limitándose a
plasmar en el instrumento público su exhibición y la aseve­
ración de su vigencia, procedimiento poco recomendable por
los inconvenientes que se pueden plantear con posterioridad)
y juicio de suficiencia del notario, a través del juicio de
capacidad. Esta forma de actuar la impone el artículo 166
del Reglamento Notarial. Sin embargo, cuando el documen­
to ha de acceder al Registro de la Propiedad o Mercantil
tiene que soportar ese poder una segunda calificación por
parte del registrador, impuesta según se afirma por los ar­
tículos 18 de la Ley Hipotecaria y 6 del Reglamento del



Registro Mercantil; y a veces no sólo una segunda califica­
ción, sino una exigencia de nueva exhibición de la copia
autorizada absolutamente extemporánea, salvo insuficiencia de
la transcripción de la primera. Pues bien, ¿es deseable que
esta situación continúe, o por el contrario es preciso que
cambie acercándonos a la forma de proceder de legislacio­
nes europeas de sistema notarial latino como el nuestro?

Desde un punto de vista estrictamente notarial, la dife­
rencia entre plasmar en el instrumento público lo pertinente
del poder y aseverar simplemente que se ha tenido a la
vista y que es suficiente para el otorgamiento que se pre­
tende, no existe, pues al final de todo, el juicio positivo de
capacidad hecho por el notario iguala ambos procedimien­
tos. Son esas otras instancias, como sigue diciendo ENRIQUE

FRANCH, las que impiden de momento esta forma de proce­
der que, en definitiva, no nos impondría nuevas obligaciones
ni más responsabilidades de las que ahora tenemos, y no 127
desplazaría al Registro algo como el juicio de capacidad, que
es típicamente notarial, pues el juicio de capacidad debe
efectuarse en el momento en que se efectúe el negocio o
acto de que se trate, y esto sucede ante el notario y no en
el Registro. Por ello hay que reconducir la cuestión y para
ello ni siquiera sería preciso modificación alguna de la Ley
Hipotecaria ni del Reglamento del Registro Mercantil: los
registradores seguirán calificando la capacidad de los otor-
gantes por lo que "resulte de las escrituras" (que en estos
supuestos contendrían un juicio positivo por el que tendrían
que pasar) y por lo que resulte de los asientos del Regis-
tro: éste sería el terreno de su control (quiebras, suspensio-
nes, incapacidades inscritas, prohibiciones de disponer inscri-
tas, consentimiento del cónyuge por ser ganancial... Se trata
aquí de la capacidad del representado, no de la del repre­
sentante para actuar en nombre del representado).

La calificación de la suficiencia del poder es una activi­
dad puramente notarial y no registral. Con ello nada perdería
en efectos la institución registral, pues seguirían desplegando



sus plenos efectos los principios de legitimación y de fe pú­
blica, base de la institución.

2.3.5. El problema de las cargas.

La necesidad de indagar el estado de cargas de las fin­
cas en el Registro de la Propiedad previamente al otor­
gamiento del instrumento público correspondiente dio lugar
a la reforma del Reglamento Notarial por el Real Decreto
1558/1992 de 18 de diciembre, aunque ya antes de esa fe­
cha, y por acuerdo del Consejo General, efectuábamos esa
comprobación. La regulación reglamentaria fue objeto de
modificación por Real Decreto 2537/1994 de 29 de diciem­
bre, que modificó los artículos 175 y 249 del Reglamen­
to Notarial y los concordantes del Reglamento Hipotecario.
A ello hay que añadir la instrucción de la DGRN de 2 de

128 diciembre de 1996, sobre contenido de las comunicaciones y
otros extremos.

En la colaboración entre notarías y registros de lo que
se trata es de asegurar al público que las cosas son como
las dice el documento en el momento del otorgamiento y
que no se van a variar hasta que se produzca la inscripción
del documento en el Registro. El nuevo sistema supone un
enorme y positivo avance sobre la situación anterior y ha
sido acogido con enorme satisfacción por unos usuarios que
no podían entender que los notarios no asumiésemos algún
papel más profundo en orden a garantizar especialmente el
estado de cargas de las fincas.

En la práctica se presenta el supuesto muy frecuente­
mente de que una carga registral no existe en la realidad
jurídica extrarregistral por haberse extinguido la obligación
asegurada, es el caso de las hipotecas en garantía de prés­
tamos de entidades financieras. La legislación notarial no
impone al notario ninguna obligación en relación al proble­
ma de las cargas inscritas, pero canceladas o extinguidas ex­
trarregistralmente, fuera de las que se deriven del deber



general de redacción de acuerdo a la voluntad común de
los otorgantes conforme al artículo 147 del Reglamento No­
taria!.

Pero ello no impide que el notario debe asumir una mí­
nima diligencia para comprobar que en efecto tales cargas
están extinguidas en la realidad extrarregistra!. Los casos
más frecuentes serán las certificaciones bancarias de pago de
préstamos y en estos casos la diligencia del notario debe
explicar el alcance y efectos jurídicos de estos documentos y
en especial de que para que la carga desaparezca del Regis­
tro, es precisa una escritura de cancelación de hipoteca que
origina una serie de gastos y que si la finca se vende libre
de cargas, estos gastos serán de cuenta de la parte vende­
dora. Es una obligación del notario advertir estas cuestiones
a fin de evitar problemas de interpretación posteriores.

2.4. Redacción y autorización del documento.

El notario es el redactor del documento, lo que es ga­
rantía de veracidad, legalidad y autenticidad del mismo. Es
esta autoría de la redacción un rasgo esencial y distinto de
nuestra institución.

El notario debe conformar la voluntad de las partes, ex­
plorando su querer y siguiendo sus instrucciones, para que
aquéllas ratifiquen como suya la voluntad así configurada,
prestando su consentimiento al documento extendido confor­
me a ella. El notario debe adecuar el supuesto de hecho
concreto querido por las partes a uno de los posibles para­
digmas abstractos previstos en las normas positivas (adecua­
ción necesaria), verificando el efectivo propósito de aquéllas,
controlando su alcance y determinando si es compatible con
los principios que condicionan la autonomía negocia!. Se
trata, como dice LÓPEz BURNIOL, de una función jurídica, no
económica, que redunda en interés de las mismas partes y
en interés de la comunidad: "A través de la institución del
Notariado, y de su máxima expresión concreta que es el
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documento notarial, se mira a una finalidad de interés co­
lectivo: el negocio perfecto en el documento perfecto. La
perfección del documento es vana si el negocio está viciado
en su sustancia". A esta adecuación se refiere el artículo
147-1 del Reglamento Notarial en la redacción que le dio el
Real Decreto 120911984 de 8 de junio: "El notario redacta­
rá el instrumento público conforme a la voluntad común de
los otorgantes, la cual deberá indagar, interpretar y adecuar
al ordenamiento jurídico, e informará a aquéllas del valor y
alcance de su redacción".

Es el notario quien recibe las manifestaciones de volun­
tad de los otorgantes, y las adapta a las formalidades jurí­
dicas necesarias para su eficacia, es decir, les da forma re­
dactando un documento que las partes, al otorgarlo, hacen
suyo, por ser expresión fiel de su voluntad, autorizándolo
posteriormente el mismo notario.

130 Ahora bien, la redacción del documento la hace el nota-
rio, de conformidad con las normas legales, en lo sustanti­
vo y en lo formal. En lo sustantivo, previa calificación del
negocio documentado y controlada su licitud y legalidad, en
función de los intereses legítimos de los otorgantes y bajo
el superior interés de la comunidad que encarna, como dice
PÉREZ SANZ, en los principios de justicia a la que sirve la
intervención notarial. En lo formal con sujección a las for­
malidades reglamentadas en cuanto al otorgamiento y al for­
mato mismo del documento; pues el mayor rigor formal se
corresponde con el mayor valor que le atribuye el ordena­
miento jurídico.

La presunción de legalidad que comporta el documento
notarial en la esfera extrajudicial representa una indudable
garantía de seguridad jurídica. Sería conveniente una formu­
lación general y concreta de este valor legitimador del docu­
mento notarial. Así podemos afirmar que el documento no­
tarial comporta una presunción de verdad y de certeza que
lógicamente debe amparar a los que adquirieron de buena
fe confiando en el contenido del documento notarial.



Desde el punto de vista formal del documento se desta­
ca, una vez más, la conveniencia de que el documento sea
completo. La experiencia ha demostrado los riesgos del do­
cumento incompleto. Si resulta incómodo o, incluso, difícil
incorporar al documento notarial los documentos legitimado­
res de los otorgantes y los que resulten necesarios o com­
plementarios para el propio otorgamiento, es evidente que
las dificultades aumentan en grado sumo cuando ya se ha
otorgado el documento, ya lo han firmado las partes y ya
se ha consumado el negocio. Baste como ejemplo las fre­
cuentes resoluciones de la DGRN sobre expedición de co­
pias de poderes a los exclusivos efectos de inscribir escritu­
ras otorgadas en base a tales poderes, que se mencionaron
pero ni se testimoniaron ni se unieron al documento y lue­
go se perdieron.

Especial preocupación causa el mandato verbal. Se hace
ver que el artículo 164 del Reglamento Notarial excluye la 131
posibilidad de una intervención basada en un mandato ver-
bal, pues exige en caso de intervención en representación
ajena que se consigne "el documento del que surge la re­
presentación". El mandato verbal ha podido, sin embargo,
tener acogida en el párrafo segundo de dicho artículo 164
cuando dispone que la representación voluntaria "habrá de
justificarse siempre en el mismo acto del otorgamiento o,
con la conformidad de los demás otorgantes, en un momen-
to posterior, lo que se podrá hacer constar en la forma pre-
vista en el párrafo segundo del artículo 176 de este Regla-
mento. En este caso el notario hará la oportuna advertencia
a las partes, que se consignará expresamente en el instru­
mento". Como es sabido, el artículo 176 del Reglamento
Notarial alude expresamente a la ratificación del párrafo
segundo del artículo 1.259 del Código Civil admitiendo su
formalización mediante diligencia de adhesión en la propia
matriz, autorizada dentro de los sesenta días naturales a
contar desde la fecha de su otorgamiento o en escritura in­
dependiente, sin sujeción a plazo.



Con razón, se afirma, que la seguridad del tráfico jurídi­
co es incompatible con el mandato verbal. La seguridad que
debe atribuir la intervención notarial es igualmente incom­
patible con el mandato verbal. El valor del documento no­
tarial y el principio legitimador que se postula del mismo,
no se corresponden con la incertidumbre que, para el pro­
pio negocio, supone el mandato verbal.

De ahí que se plantee la conveniencia de excluir de los
otorgamientos notariales la intervención basada en un man­
dato verbal, estableciendo en el Reglamento una norma que
así lo disponga. Entre tanto, en todo caso, debe quedar
aquí consignado el carácter restrictivo de la intervención con
mandato verbal y su admisión en casos contados y excep­
cionales, en que concurran razones muy justificadas.

Lo dicho antes tiene su plena aplicación en materia de
escrituras. Cuando se trata de actas se piensa que el rigor

132 de la prueba documental de la representación alegada debe
actuar con menor rigidez, dadas las peculiares características,
menores requisitos formales y limitados efectos de este tipo
de documentos.

Por otra parte, de acuerdo con el artículo 3.° de la Cons­
titución y los respectivos Estatutos de Autonomía y consi­
guientes leyes de Normalización Lingüística, los ciudadanos
.de determinadas comunidades autónomas (catalana, vasca y
gallega) tienen derecho a que el documento notarial se re­
dacte en su propia lengua. El Notariado tiene el deber jurí­
dico y ético de facilitar el ejercicio de este derecho y así se
recogió en las conclusiones del VI Congreso Notarial Espa­
ñol celebrado en Madrid los días 13, 14 Y 15 de noviembre
de 1997, que en su conclusión DECIMOCTAVA dice:

"El Congreso se muestra sensible a la diversidad lingüís­
tica de las diferentes Autonomías e insta a los notarios que
en las mismas ejercen el más escrupuloso cumplimiento de
las normas constitucionales y estatutarias, así como a las le­
yes y reglamentos que las desarrollan, con pleno respeto a
los derechos lingüísticos de los ciudadanos".



Por último, conforme al artículo 193 R.N.: "Los notarios
darán fe ... ", y el artículo 196 "El notario ... autorizará la
escritura y en general los instrumentos públicos ... ". Esto es,
el notario en su condición de funcionario público da fe de
aquello que ve, oye o percibe por sus sentidos; es decir, da
fe de aquello que ocurre en su presencia. Es la función
autenticadora del notario como parte integrante de la fun­
ción notarial y que procede, como dice MOLLEDA, no del
propio notario sino del ordenamiento jurídico. Y como nos
dice RODRÍGUEZ ADRADOS, la fe pública no es una creación
arbitraria del legislador, sino la consagración legal de una
realidad que los notarios han ido conquistando y tienen que
seguir conquistando día a día, pues el Estado los seguirá
haciendo depositarios de la fe pública en la medida en que
los ciudadanos sigan poniendo en ellos la confianza.

Como dice LÓPEZ BURNIOL, si bien es el notario el que
DA FE, el que HACE FE es el documento por él autorizado,
que se independiza ab initio de su autor y cobra una exis­
tencia plenamente autónoma, desarrollando por sí sólo toda
su virtualidad. De no ser así, el notario quedaría reducido a
la mera condición de testigo, todo lo público, cualificado o
privilegiado que se quiera, pero simple testigo al fin y al
cabo y como dice BARALÉS, la individualización del notario
como testigo privilegiado es una puntualización muy reduc­
tora de las funciones notariales.

El documento notarial hace fe porque el notario ha pues­
to los presupuestos documentales precisos, redacción y con­
trol de legalidad, para que el ordenamiento jurídico impon­
ga su eficacia.

2.5. Organización del despacho notarial.

El notario al depender única y exclusivamente de las
personas que acuden a él reclamando su intervención, como
profesional que es, debe tener un despacho organizado de
forma autónoma, integrándose por ello en la condición de
profesional liberal.
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Ello introduce un elemento interpuesto entre el notario y
los ciudadanos que acuden a él. Este elemento no es otro
que la propia estructura, organización y dimensión del des­
pacho notarial que puede incidir en el modo de ejercer la
profesión, en la forma de cumplir la función encomendada
al propio notario.

Lógicamente el notario para llevar a cabo la función y
ejercer correctamente su profesión necesita la colaboración
de otras personas que estén bajo su dirección. Son sus em­
pleados, y la intervención de los mismos en el funcionamien­
to del despacho y por ende en el cumplimiento de la fun­
ción notarial es muy importante.

Determinar hasta dónde puede delegar el notario y hasta
dónde pueden actuar los empleados es muy difícil en la
práctica. No obstante, debemos dejar claros dos principios
básicos en este punto:

134 1.0 Los empleados son colaboradores directos e inmedia-
tos del notario. El grado de colaboración dependerá de la
formación y cualificación de aquéllos.

2.° El asesoramiento y control de legalidad los debe rea­
lizar personalmente el notario. Algunos empleados, dada su
competencia, pueden auxiliar al notario en esta labor, sin
que ello signifique dejación ni delegación de la función no­
tarial.

Por supuesto que en la dación de fe, la intervención del
notario es directa, personal e inmediata.

Dependiendo del volumen de trabajo de la notaría, los
empleados tendrán mayor o menor grado de especialización.
Recibir clientes, redactar matrices, hacer copias, llevar la par­
te administrativa y la contabilidad de la notaría, son aspec­
tos a desarrollar en el trabajo ordinario del despacho. Ello
siempre bajo la dirección, vigilancia, control y asesoramiento
del notario.

El notario tiene la obligación de formar ya personalmen­
te, en los aspectos jurídicos, ya por medio de otras perso­
nas, en el área de la informática, contabilidad, etc., a todas



y cada una de las personas que trabajan en su despacho.
Del funcionamiento adecuado de todos y cada uno, en par­
ticular, y del equipo en general, dependerá de que la nota­
ría desarrolle su trabajo correcta o incorrectamente.

Ya me he referido a la formación permanente" de los em­
pleados. Pero no debemos olvidar que el aprendizaje del caso
a caso de cada día, con las explicaciones del notario, irá
formando al empleado que cada vez adquirirá mayor nivel.
Al conocer perfectamente el notario el grado de preparación
de sus empleados, sabrá si el servicio prestado a los clien­
tes es el adecuado.

Si los empleados no tienen cualidades personales para
atender correctamente a los clientes; si los empleados care­
cen de los conocimientos jurídicos mínimos, bien para reci­
bir ellos personalmente algunos asuntos, o bien para redactar
documentos, cada uno según su competencia; si los emplea-
dos no se preocupan por conseguir que el equipo funcione 135
como un engranaje perfecto; si los empleados no colaboran
con el notario... En todos estos casos el despacho del nota-
rio, la notaría en su conjunto funcionará mal y el servicio
prestado no será el adecuado. El notario deberá esforzarse
al máximo para que todo ello funcione lo mejor posible.

El notario goza de total libertad y autonomía para orga­
nizar su despacho. Sin embargo, tal organización dependerá
necesariamente de la demanda de su intervención como pro­
fesional, del volumen de trabajo. El notario es el funciona­
rio público encargado de la fe pública extrajudicial, y en el
ámbito de su competencia tiene la obligación de cumplir, de
prestar el servicio.

Por ello, la no atención personalizada de los asuntos en­
cargados, la no organización dimensionada del despacho al
volumen de trabajo reclamado en su zona (un notario no
puede tener un sólo empleado en una notaría de un volu­
men de trabajo medio o alto, ni puede fijar tres o cuatro
horas de trabajo diarias; esto produciría un mal cumplimien­
to del servicio notarial), la desatención de los asuntos y las
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faltas de asistencia al despacho, constituyen irregularidades
fáciles de comprobar, corregir y, en su caso, sancionar.

En este punto las juntas directivas deben conocer y con­
trolar el ejercicio de la profesión notarial. Es un aspecto
esencial. El notario y, en general, el Notariado, para con­
servar y en la medida de lo posible aumentar el prestigio
que tiene, debe trabajar; y ese trabajo se desarrolla princi­
palmente en la soledad del despacho, con atención persona­
lizada y estudio.

Las juntas directivas deberían disponer del horario de
atención al público de todas y cada una de las notarías del
Colegio. Igualmente, controlar de forma efectiva y real las
ausencias del notario. Pensemos que prestamos un servicio
público que nadie nos organiza, y por ello, para evitar pro­
blemas de futuro, no estaría de más algún esfuerzo en este
sentido.

2.5.1. La macronotaría.

El fenómeno de la macronotaría surge cuando por el vo­
lumen de trabajo de un despacho profesional, quedan, en
principio, en entredicho o bajo sospecha, aspectos esenciales
del correcto cumplimiento de la función notarial.

Es obvio que el asesoramiento y el control de legalidad
se ejercen mejor ante un volumen de trabajo normal, que
cuando este trabajo desborda todo límite de lo racional; aun
teniendo en cuenta los distintos grados de capacidad, esfuer­
zo, dedicación, etc., de cada notario.

En las macronotarías se tiene el riesgo de rebajar el ni­
vel de su personalización en el ejercicio de la función, o
por masificación en el tratamiento de los casos o por dele­
gación en empleados-factores que no han tenido que acredi­
tar su formación jurídica en oposiciones de la dureza selec­
tiva que el Estado exige para la provisión del cargo. De
este modo, en la línea de la masificación, la macronotaría
se aparta tanto de la modélica imagen de la notaría rural,



como de la urbana que se sabe prestigiar por la cualificada
competencia exhibida en el estudio y tratamiento de las com­
plejas cuestiones jurídicas que puede presentar la contrata­
ción desarrollada en sus ámbitos. Y en la línea de la dele­
gación, el notaría de tiempo apresurado por la masa de
asuntos ejerce un control personal raquítico de la legalidad
en el acto de la firma y exhibe con frecuencia un descono­
cimiento previo total de las circunstancias del caso, ya que
su estudio lo hicieron otros por él: o profesionales liberales
externos a su despacho, o aquellos de sus propios emplea­
dos más preparados por la práctica. El resultado es que
ante los particulares, queda, en el mejor de los casos, como
un simple dispensador de la fe pública.

La aparición del fenómeno de la macronotaría puede obe­
decer a varias causas:

- Positivas del propio notario, que por su sólida forma-
ción jurídica, capacidad de trabajo, dedicación al despacho, 137
esfuerzo y cualidades humanas especiales de atención al pú-
blico y sensibilidad a la hora de tratar y resolver los pro-
blemas planteados, llevan como resultado el aumento del
volumen de trabajo. Será la propia honestidad del profesio-
nal la que determine hasta dónde puede seguir trabajando
de forma personalizada e individualizada todos y cada uno
de los asuntos.

-Negativas del notario o del propio despacho. El ejer­
cicio incorrecto de la profesión, es causado en determinados
casos por el incremento excesivo de trabajo, dadas "las faci­
lidades y corruptelas que ello produce" perjudicando a la
institución notarial y a los demás compañeros.

Las falsedades, vicios y defectos que esta situación puede
generar no son exclusivos de este tipo de despacho notaria!.
Sin embargo, la relación entre el límite natural del ejercicio
profesional y el volumen de trabajo desarrollado es la que
nos induce, en principio, a sospechar del correcto ejercicio
de la función. Y si bien en el asesoramiento y en el con­
trol de la legalidad el notario actúa como profesional del



derecho más que como funcionario público, sobre todo en
su labor asesora, en la dación de fe como veíamos ante­
riormente no cabe delegación alguna, tiene que actuar direc­
ta y personalmente.

También en este punto las juntas directivas tienen una
función esencial que cumplir. Si bien la responsabilidad últi­
ma de las irregularidades mencionadas reside en la inope­
rancia del sistema disciplinario existente, incardinado en los
propios órganos corporativos, pero también en la falta de
energía preceptiva de que el legislador dotó a las normas
que establecen el derecho de elección de notario por los
adquirentes o consumidores, usuarios y ausencia de una ex­
tensión expresa de las mismas a los contratos de préstamo
y crédito.

Personalmente entiendo que como punto de partida, como
planteamiento, no hay que combatir las macronotarías en sí

138 mismas. Hay que trabajar, pero bien y seriamente, por el
ejercicio correcto de la función notarial y lo que debemos
buscar es el procedimiento de inspección, corrección y san­
ción, en su caso, que haga posible el fin expresado. Aplicar
el Reglamento Notarial y los principios de honestidad y
moralidad en el ejercicio de nuestra profesión. Si bien, las
macronotarías son una señal clara de que con unos límites
de competencia, capacidad y trabajo normales, es muy difí­
cil "producir" el trabajo realizado de una forma correcta, ya
en el modo en que llegan los asuntos a la notaría, ya en su
estudio y control de la legalidad. Lo que genera irregulari­
dades conocidas y aireadas por todos.

Se ha pretendido moderar a través de las cotizaciones a
la Mutualidad Notarial el fenómeno de las macronotarías.
Sin perjuicio del aspecto de solidaridad que esta medida con­
lleva, entiendo que por sí sola no es el remedio para solu­
cionar el problema de la macronotaría.

Por ello considero que se debe trabajar en dos aspectos:
1. Inspeccionar seriamente y con regularidad este tipo

de notarías.



2. Labor de concienciación para limitar esta apariencia
de trabajo en masa y no personalizado, a través de los con­
venios entre compañeros. Es difícil encontrar la pareja ideal,
pero si se está convencido de que es el mejor camino para
terminar con la situación de agobio y desesperación en el
trabajo, ya se habrá recorrido un buen trecho.

2.5.2. Incidencia de los convenios en la atención persona­
lizada de la notaría.

El convenio de dos, tres o más notarios es el camino por
el que tarde o temprano irán la mayoría de los compañeros
siempre que tengan posibilidad de hacerlo, al existir plurali­
dad de notarías demarcadas en la población.

La prohibición de convenio a todos los notarios de una
ciudad cuando en la misma hay dos, tres o incluso cuatro
notarías demarcadas no obedece a razones objetivas. 139

El convenio hay que analizarlo desde el punto de vista
de los interesados y de la sociedad.

Las ventajas para los interesados son innumerables: el
continuo cambio de impresiones; cuando uno sale fuera del
despacho, la oficina queda atendida por el otro; si hay un
asunto que requiere un estudio intenso, el otro compañero
continúa atendiendo el trabajo ordinario del despacho; uno
de los compañeros puede dedicarse a tareas corporativas,
Junta Directiva, etc., o bien a la preparación de opositores,
conferencias, foros, etc.; el despacho siempre estará atendi­
do. El estudio continuado se verá favorecido y con ello la
formación jurídica de los profesionales. Tanto internamente,
en el despacho, como en la proyección exterior del notario
(participación en foros, conferencias, cursos, universidad, ór­
ganos directivos, etc.) los convenios son, no sólo beneficio­
sos sino necesarios, casi imprescindibles.

Frente a estas ventajas, los inconvenientes son dos. Pri­
mero, la organización de trabajo rotatorio; esto es muy fácil
de vigilar por las juntas directivas, basta con unas inspec-



ciones efectivas. Y segundo, no respetar que los ciudadanos,
los clientes de la notaría pretendan les atienda un notario
en concreto y no otro; la libre elección de notario debe res­
petarse, no planteándose problema al tener cada uno de los
notarios convenidos su propio despacho.

Para la sociedad la existencia del convenio supone siempre
ventajas. El trabajo ordinario de la notaría no se ve nunca
atascado por asuntos más complejos al existir varios profesio­
nales. Las salidas para casos urgentes, actas, testamentos, o ne­
gocios que hayan de formalizarse por cualquier causa fuera
del despacho, no paralizará éste al quedar otro notario. Los
únicos inconvenientes son los apuntados anteriormente, prin­
cipalmente el de la libre elección de notario, aunque como
ya he señalado al existir tantos despachos independientes en
la oficina como notarios haya, la solución está dada.

Si son clientes regulares de la notaría, cada uno de ellos
140 preguntará por el notario que les lleva el asunto. Incluso a

veces un determinado caso quieren que lo lleve un notario,
por ejemplo una herencia, y otro por ejemplo de socieda­
des, el otro notario. La atención personalizada viene exigida
por el mismo cliente. A veces si no está el notario que le
lleva un tema, prefieren volver.

El convenio incide favorablemente en la atención perso­
nalizada.

2.6. El secreto profesional del notario.

En las Partidas la lealtad no viene presentada como un
deber de función, sino como una calidad personal del nota­
rio: "ame de poridat". Los notarios del Rey, sean nombra­
dos por el mismo Rey o por su Canciller "deben ser de
buen entendimiento e leales e de poridat". (Partida segunda,
título 9, Ley 7.) .

Como señala GONZÁLEZ PÁLOMINO, la doctrina alfonsina
es la siguiente: a) La parida! y la lealtad no son deberes de
función propiamente, sino reglas de deontología profesional



y calidades personales del notario. b) La lealtanca y la pori­
dat se excusan en dos casos: 1.0 Cuando fueren liberados
por el interesado de su deber de guardar secreto. 2.° Cuan­
do lo conocido por el notario fuera constitutivo de delito
(que lo escrito en poridat fuera "a daño del Rey o del
Reino").

En nuestro derecho positivo vigente no aparece formula­
do el deber de secreto profesional del notario, sino sólo el
secreto del protocolo y de los documentos confiados al no­
tario.

El artículo 32 de la Ley del Notariado prohíbe al nota­
rio que deje examinar el protocolo ni documento alguno
que se halle bajo su custodia por razón de su oficio, total
o parcialmente, sino a las partes interesadas con derecho
adquirido, sus herederos o causahabientes, salvo en los casos
determinados por las leyes y en virtud de mandamiento
judicial. El artículo 272 del Reglamento Notarial declara de 141
modo absoluto que los protocolos son secretos y conforme
al artículo 282 del RN en el caso de que proceda el exa-
men de un documento contenido en el protocolo, el notario
cuidará, bajo su responsabilidad, que la lectura se limite al
documento interesado y que no pueda sufrir el protocolo el
menor daño o deterioro, y a tales efectos el notario busca-
rá personalmente la escritura señalada y la pondrá de mani-
fiesto a los interesados, no consintiendo se saquen notas o
extractos de ella, ni que sea hojeado el protocolo, sino en
cuanto sea indispensable para la lectura de la matriz de que
se trate, debiendo verificarse la exhibición ante dos testigos
y extendiéndose de ella la oportuna acta.

Además de las disposiciones referidas, los artículos 27
LN Y 224 Y siguientes RN declaran quienes tienen derecho
a obtener copia de los documentos notariales.

De todo ello se deduce que el notario se halla obligado
a guardar secreto de todo cuanto consta en los documentos
que autorice o que custodie por razón de su oficio. Y la
violación de dicho deber puede incluso llegar a constituir



delito: el de violación de secretos previsto y castigado en
los artículos 197 y 198 del Código Penal, los cuales alcan­
zan también al notario dada la generalidad de sus términos.
Por otra parte, el artículo 199 del mismo texto legal dispo­
ne lo siguiente:

"1.0 El que revelare secretos ajenos, de los que tenga
conocimiento por razón de su oficio o sus relaciones labo­
rales, será castigado con la pena de prisión de uno a tres
años y multa de seis a doce meses.

2.° El profesional que, con incumplimiento de su obliga­
ción de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra per­
sona, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro
años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación
especial para dicha profesión por tiempo de dos a seis
años."

Por otro lado la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
142 artículo 417 párrafo 2.° releva de la obligación de declarar

como testigos a los funcionarios públicos, tanto civiles como
militares, de cualquier clase que sean, cuando no pudieren
declarar sin violar el secreto que por razón de sus cargos
estuvieran obligados a guardar; precepto que evidentemente
incluye al notario.

Sin perjuicio de que el deber del notario en cuanto al
secreto de protocolo plantea algunas cuestiones prácticas con
relación a la expedición de copias y la exhibición de docu­
mentos, el aspecto fundamental que quiero destacar aquí es
la distinción entre el secreto profesional del notario, no re­
gulado, y el secreto del protocolo, ya visto.

El notario en el ejercicio de su profesión tiene conoci­
miento de hechos, situaciones, circunstancias, relaciones jurí­
dicas y aspectos en general de las personas que reclaman su
intervención; y todo ello con anterioridad, incluso al margen,
del documento público autorizado e incorporado al proto­
colo. Y es en este punto donde debemos resaltar el deber
de secreto profesional del notario diferenciándolo del secre­
to de protocolo.



El secreto profesional se refiere a la actuación total del
notario. El secreto del protocolo se refiere a un aspecto del
quehacer del notario: a uno de sus deberes como archivero.
Es decir, que uno afecta a la persona y otro a la cosa: al
secreto de la documentación notarial.

Para GONZÁLEZ PALOMINO la obligación del secreto profe­
sional es una exigencia de conducta profesional correcta, es
algo más que un deber: es una forma de ser. Suele recor­
darse la frase de San Agustín: "Lo que sé por confesión lo
sé menos que si jamás lo hubiese sabido". Las formas de
ser de cada profesión configuran la psicología profesional y
si puede ser difícil o incómodo guardar un único secreto, lo
difícil es acordarse de cualquiera cuando son muchos los co­
nocidos. Esta es una explicación humana. Para el interesado
se trata de un secreto; para el profesional se trata de una
actuación corriente, sin interés especial, salvo el que por sí
mismo tenga el caso "despersonalizado" como problema téc- 143
ruco.

No requiere, por tanto el secreto profesional formulación
normativa, ni siquiera de apoyo consuetudinario. Es una for­
ma de ser de la profesión.

Débase notar que hay una ausencia total de jurispruden­
cia sobre esta materia del secreto profesional del notario; lo
que como dice ESCOBAR es una buena prueba de la realidad
y esmero con que se cumple en la práctica notarial ese de­
ber fundamental.

Supuesto el deber deontológico del secreto profesional del
notario, el problema grave es el de sus límites. En las Par­
tidas ya vimos dos. En la doctrina francesa y española hay
un excesivo casuismo.

Como principio general, el secreto profesional debe ser
absoluto.

El notario puede ser liberado de mantenerlo por el inte­
resado en el secreto, si es el único, o por todos los intere­
sados, si son varios. Esta es la tradición española según las
Partidas. Seguramente, su verdadera ratio se encuentra en lo



que se ha denominado el derecho al secreto, es decir, el se­
creto considerado no como obligación de guardarlo por par­
te del depositario del mismo, sino como derecho del que lo
confió.

Por la misma tradición puede el notario sentirse liberado
del secreto si se trata de materia constitutiva de delito o si
se busca su colaboración como cómplice silencioso o encu­
bridor para la comisión de un acto inmoral o ilícito civil.
Como dice GONZÁLEZ PALOMINO, el notario no puede olvi­
darse del Catecismo, porque es evidente que la obligación
de guardar secreto del notario no es tan rigurosa, inflexible
y absoluta como la de guardar el secreto de confesión, en­
tre otras razones porque no es de derecho divino, sino hu­
mano, en el que hay pocas cosas absolutas e inflexibles, por
actuar en la zona de lo relativo.

Pero aunque el notario no tenga, en ciertos casos, obli-
144 gación de guardar secreto, ¿tendrá en alguno la obligación

de quebrantarlo? Distinguiremos la zona de lo penal y la
zona de lo civil.

En materia penal, el notario no tiene obligación de que­
brantar el secreto profesional en ninguna de sus posibles for­
mas. Ni como testigo, artículo 417 de la Ley de Enjuicia­
miento Criminal, ya visto. Ni como denunciante, en base a
los artículos 263 del mismo texto legal y artículo 10 de la
Ley Orgánica del Notariado. Sin embargo, hay una obliga­
ción reglamentaria de denunciar, consignada en el artículo 61
del Reglamento Notarial para los casos en que se impida o
dificulte el ejercicio libre de sus funciones con injurias, ame­
nazas o cualquier otra forma de coacción; es decir, cuando
el notario sea sujeto pasivo del delito o falta de que se trate.

ESCOBAR plantea una distinción correcta cuando afirma
que los notarios no pueden excusarse de la obligación de
comparecer cuando sean llamados, bajo las sanciones corres­
pondientes, previstas en los artículos 643 de la Ley de En­
juiciamiento Civil y 410 Y 412 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.



Por tanto, propone como fórmula de la declaración del
notario ante los Tribunales la de: "Juro --D prometo- decir
verdad, con reserva de derechos confidenciales, a lo cual me
considero obligado por el secreto profesional".

En el ámbito civil considero de interés destacar los SI­

guientes aspectos:
1.0 El notario requerido para autorizar una escritura de

venta o préstamo está obligado a dar a conocer al compra­
dor o al prestamista las cargas o hipotecas que le consten y
que el vendedor o el prestatario quisieren ocultar, amparán­
dose en la obligación del secreto profesional.

Las cargas de una finca no son ni pueden ser reservadas,
sino públicas para todo el mundo y, por tanto, no pueden
ser objeto de secreto notarial, y el notario si le constan por
estar consignadas en una escritura anterior, no puede ocul­
tarlas aunque se lo exija el vendedor o el prestatario.

El secreto se exige para fines lícitos; quedaría desnatura- 145
lizado cuando se utilizase conscientemente como medio idó-
neo para el engaño.

y en este punto no estoy de acuerdo con un sector doc­
trinal que defiende que el notario tiene obligación de guar­
dar secreto respecto de los hechos destinados, según la Ley,
a ser publicados, es decir, los inscribibles en el Registro Mer­
cantil o de la Propiedad. En este sentido la doctrina fran­
cesa considera que los actos destinados a ser publicados de­
ben ser puestos en conocimiento de los terceros por la vía
misma que el legislador haya trazado, pero importa mucho
que no sean revelados de otro modo. Sin embargo, la Cour
de Colmar, el 30 de marzo de 1926, declaró responsable a
un notario por no haber revelado a su cliente las hipotecas
que gravaban un inmueble por él adquirido.

En las relaciones bilaterales el notario entiendo que nun­
ca puede escudarse en el secreto profesional y permitir el
fraude de una de las partes causando un daño injustificado
a la otra. La función notarial como conformadora del dere­
cho en paz, mal cumpliría su fin (ese fin que como decía



COSTA "a notaría abierta, juzgado cerrado") si permitiese
proteger el secreto profesional de forma tan absoluta que
fuese medio colaborador en el engaño de una parte a la
otra. El notario en estos casos, ni en aras de imparcialidad,
ni en base al secreto profesional, puede permanecer neutral.
Su obligación ética como notario y como persona es impe­
dir que se produzca ese engaño a través de un documento
por él autorizado.

2.° Los artículos 224 y 250 del Reglamento Notarial que
determinan quienes tienen derecho a obtener copia o a leer
los documentos del protocolo y que son las personas que
acrediten "a juicio del notario, tener interés legítimo".

Debemos destacar que el interés legítimo para obtener
copia o poder leer un documento del protocolo queda a jui­
cio del notario, será el notario quien aprecie ese interés. Y
no puede ser menos en una profesión como la nuestra, que

146 tan informada debe hallarse de aquellos principios morales
indispensables, porque se ha dicho y repetido que además
de ser cualidad moral necesaria la de tener conciencia, se
ha insistido también que el único y verdadero juez de la
intervención del notario ha de ser precisamente su concien­
cia, y con arreglo a ella ha de estimar si el interés que se
alega por el peticionario es o no legítimo.

En todo caso el interés legítimo debe ser un interés jurí­
dicamente protegible y acreditarse al notario.

3.° La posición normal del notario citado como testigo
en un pleito civil debe ser:

- Si es en relación a un documento público por él auto­
rizado, no puede declarar contra su propio testimonio, a no
ser un falsario. Se debe remitir al contenido del instrumen­
to público en cuestión, ya que se habrá olvidado del asun­
to o sus detalles.

- Si es en relación a su quehacer notarial, no plasmado
todavía en instrumento público, su declaración no tendrá ma­
yor rango, sino la de un testigo como otro cualquiera o a
su nivel. En mi experiencia profesional he tenido el caso de



una compraventa encargada para su formalización en escri­
tura pública, tomando datos al vendedor y comprador, y ex­
presando ambos en mi presencia al acuerdo al que habían
llegado; al ser citados para firmar el vendedor se niega y el
comprador interpone la correspondiente demanda y soy cita­
do al juicio al que acudí con mucho gusto pues entiendo es
nuestra obligación como notarios que la verdad resalte sobre
todas las cosas y que el hecho de que nuestro testimonio
en este caso valga como cualquier otro, que puede ser dis­
cutido o negado y puesta la veracidad del notario en entre­
dicho, con descrédito para sí mismo y para la función como
dicen algunos, no son argumentos suficientes para aconsejar
al notario que no vaya como testigo al correspondiente plei­
to civil. El notario debe obrar en conciencia y en el caso
planteado mi conciencia me indicó debía servir a la verdad
y fue lo que hice.

2.6.1. Auxiliares del notario.

Extremo más delicado aún es el del secreto que deben
guardar los empleados del notario. Ya GONZÁLEZ PALOMINO

decía que la intervención de auxiliares, aunque sea en los
menesteres materiales secundarios de su trabajo, pone en
peligro el secreto de la función y el secreto del protocolo.
Quiere eso decir que a los auxiliares del notario han de ser
exigidas también las cualidades de conducta personal y pro­
fesional y las cualidades morales que deben adornar a todo
buen notario. Y la verdad es que se exigen y las tiene,
pues por la misma razón que la actividad del notario impri­
me carácter a la persona que ejerce la función, la actividad
refleja de los auxiliares tiene la misma virtud.

La experiencia acredita que los auxiliares del notario son
un reflejo del notario de que dependen, y por su conducta
y por sus pal abras se puede formar cabal juicio del notario
con quien colaboran. Y es que entre los deberes del nota­
rio respecto a sus auxiliares, el primero es el del ejemplo.

147



En el deber de lealtad se comprende el deber de reserva o
sigilo, pues sin él quedaría indirectamente quebrantado por
el notario el deber suyo de secreto profesional, con daño de
su prestigio y de su responsabilidad.

2.7. Cobro justo de honorarios.

La regulación de los honorarios notariales se ha realiza­
do a lo largo del tiempo mediante la aprobación de un
arancel. Ya la Ley del Notariado previó el establecimiento
de un arancel para fijar los derechos notariales, que fue es­
tablecido, con carácter exclusivamente notarial, por Ley de
2 de junio de 1870.

Como dice PERAL RIBELLES los derechos arancelarios cons­
tituyen la retribución de una actividad profesional organiza­
da y costeada por el notario que presta sus servicios, que a

148 diferencia de los honorarios profesionales, se fijan por la Ad­
ministración, sustrayéndose de las reglas del mercado para
cohonestar dos finalidades: la suficiencia del sistema (SUS cos­
tes y la retribución individual del notario) y los intereses
generales del conjunto de la sociedad.

La Disposición Adicional Tercera de la Ley de Tasas y
Precios Públicos de 13 de abril de 1989, en su punto 2
apartado primero dispone que "en general, los aranceles se
determinarán a un nivel que permita la cobertura de los gas­
tos de funcionamiento y conservación de las oficinas en que
se realicen las actividades o servicios de los funcionarios, in­
cluida su retribución profesional". Y añade en el punto 7 que
el importe de los aranceles queda afectado a la cobertura
directa de los gastos de funcionamiento y conservación de
las oficinas en que se realicen las actividades o servicios de
los funcionarios, así como a su retribución profesional.

El arancel contiene elementos públicos y privados; los
aranceles son establecidos por el Gobierno pero no se sufra­
gan a costa del Presupuesto General del Estado, se destinan
al mantenimiento del propio sistema notarial, del que el Es-



tado no se hace cargo y se reserva su fiscalización inicial­
mente a la propia Corporación a través de los Colegios y de
forma definitiva al Estado. Sin embargo, los derechos aran­
celarios proceden directamente de los usuarios del sistema
sin paso por el Estado, su cobro forzoso no se realiza por
procedimientos administrativos de apremio, sino por el siste­
ma de ejecutividad civil y su destino, tras el sostenimiento
del servicio, constituye la retribución profesional.

Colectivamente, el arancel es la contraprestación del man­
tenimiento de toda la institución, del total sistema notarial.
El Estado, establecido el arancel, se desentiende de los gas­
tos que tal sistema produce, porque el arancel debe mante­
ner todo el sistema.

Individualmente, el importe de los derechos arancelarios se
destinan al pago de los gastos de las oficinas notariales y
cubiertas éstas el remanente constituye su retribución profe-
sional; este carácter residual de los ingresos junto a la va- 149
riabilidad individual constituye una de las pautas que incen-
tivan al notario a economizar costes, pues es la principal
política reglamentaria que puede poner en marcha el nota-
rio para mejorar sus ingresos, junto con las inversiones en
su propia formación.

Pero los ingresos por los derechos arancelarios no son un
límite a la obligación de satisfacer los gastos totales de su
profesión; no hay patrimonios separados ni limitación de res­
ponsabilidad; y temporalmente considerados, todos los ingre­
sos del notario desde su acceso a la profesión hasta su ju­
bilación están sujetos a satisfacer los gastos, cualquiera que
sean los sucesivos destinos; los ingresos de hoy deben pagar
también los gastos de ayer y los de mañana.

y qué gastos. Todos. Los individuales, dada su libertad de
organización de su despacho. Y los colectivos como el man­
tenimiento de los Colegios, del Consejo General, de la pre­
visión social nuestra y de nuestros empleados, los de pre­
vención de la responsabilidad a través del seguro, etc. Todos
ellos son gastos de establecimiento, funcionamiento y conser-



vacion de la oficina pública notarial. El Estado nos retribu­
ye por arancel, pero nos responsabiliza de todo el manteni­
miento del sistema individual y colectivamente considerados.
El Estado queda ajeno a todo el sistema en materia de gas­
tos. Y es así desde el momento de ingreso en la carrera pro­
fesional; el Estado nos retribuye por arancel pero a un cos­
te: que el notario se haga cargo del total servicio notarial.

El arancel vigente de los notarios se aprueba por Real
Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre. Y ello en base al
apartado cinco de la Disposición Adicional Tercera de la
Ley 811989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos que
encomienda al Gobierno, a propuesta conjunta de los Minis­
tros de Economía y Hacienda y, en su caso, del Ministro
del que dependan los funcionarios afectados, la aprobación
del correspondiente arancel.

La confección del actual Arancel está presidida por los
150 siguientes criterios:

1. Cobertura de gastos. De conformidad con lo dispues­
to en el apartado 2 de la Disposición Adicional Tercera de
la Ley de Tasas y Precios Públicos, ya vista.

2. Cambio en la determinación de las bases. Hasta la
entrada en vigor de la Ley de Tasas y Precios Públicos, la
determinación de los derechos de los notarios se realizaba
sobre la base de los valores reales, obtenidos mediante los
procedimientos previstos en el Reglamento Notarial. Con la
entrada en vigor de la Ley, únicamente pueden tenerse en
cuenta como base los valores comprobados fiscalmente de
los hechos, actos o negocios jurídicos y, a falta de aquéllos,
los valores consignados por las partes en el correspondiente
documento.

3. Simplificación de la estructura y contenido del aran­
cel en relación al anteriormente vigente aprobado por De­
creto 644/1971, de 25 de marzo.

4. Clarificación de los conceptos. En el presente arancel
se ha pretendido lograr una mayor claridad y rigor de los
conceptos minutables, eliminando en lo posible las dudas in-



terpretativas y los problemas de aplicación a que había dado
lugar el anterior. Al propio tiempo y a fin de lograr mayor
transparencia y publicidad se ordena que se ponga a dispo­
sición del público en todas las notarías.

5. Comisión de seguimiento. Una comisión de seguimien­
to de la aplicación de los aranceles, presidida por el Direc­
tor General de los Registros y del Notariado, e integrada
por el Subdirector General del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y de los Ingresos Tributarios no Impositivos, y
el Subdirector General de Costes de Personal Funcionario
del Ministerio de Economía y Hacienda, el Subdirector Ge­
neral del Notariado y de los Registros de la Propiedad y
Mercantiles o persona que los represente, y dos notarios de­
signados por la Junta de Decanos de los Colegios Notaria­
les de España, examinará las incidencias prácticas del aran­
cel en la retribución de los servicios notariales, y elevará
anualmente a los Ministros de Justicia y de Economía y Ha- 151
cienda una memoria sobre las modificaciones que sea con­
veniente introducir.

Un principio de honestidad profesional nos debe llevar a
poner en conocimiento de esta comisión aquellos supuestos
en que la aplicación correcta del arancel supone un coste
excesivo a los ciudadanos. Imaginemos el fallecimiento de
un matrimonio con diez hijos y que el único bien dejado es
una finca de valor inferior a un millón de pesetas; la apli­
cación pura y dura del arancel lleva como consecuencia a
unos honorarios excesivos. Por ello los notarios, en estos
casos, no cobramos lo que dispone el arancel, a pesar de
saber que actuamos incorrectamente, si bien con la pruden­
cia que no tuvieron presente los redactores del arancel.

Los aranceles deben aplicarse correctamente:
1. Como defensa de los derechos de los consumidores,

que deben pagar lo que el arancel permite cobrar al nota­
rio por el servicio prestado.

En este sentido, tener también en cuenta la Disposición
Adicional Tercera de la Ley de Tasas y Precios Públicos.



2. Para evitar casos de competencia desleal entre com­
pañeros.

En este sentido, el artículo 63 párrafo último del Regla­
mento Notarial dispone que: "El notario podrá dispensar to­
talmente los derechos devengados en cualquier documento,
pero no tendrá la facultad de hacer dispensa parcial, que se
reputará ilícita".

y la norma general decimotercera del arancel notarial
dispone: "El notario podrá dispensar totalmente los derechos
devengados por cualquier acto o contrato, cuya documenta­
ción autorice, pero no tendrá la facultad de hacer dispensas
parciales. Tampoco podrá el notario dispensar totalmente los
derechos correspondientes a uno o varios actos o contratos
conexos o económicamente relacionados con otros otorgados
por el mismo sujeto respecto de los cuales no conceda la
misma dispensa".

152 Como vemos, las condonaciones parciales están prohibidas.
Las condonaciones totales, no conexas con otros documen­
tos, son legalmente admisibles pero si la finalidad es captar
clientela las debemos rechazar por pura ética profesional.

A pesar de su aparente simplicidad la aplicación del aran­
cel presenta casos de dificultosa o por lo menos dudosa so­
lución. Por ello es necesario que existan normas interpreta­
tivas de aplicación uniforme para todos los notarios. Dichas
normas lógicamente deben ser dictadas por la Junta de De­
canos, que las revisará periódicamente si la práctica diaria
del Notariado lo demandase.

Una cuestión interesante a plantear es la práctica a seguir
ante la petición de presupuestos. Es cierto que no existe
obligación por parte del notario de elaborar un presupuesto.
No hay norma reglamentaria o arancelaria que obligue al no­
tario a facilitar presupuestos ni tampoco norma que lo pro­
híba. La Dirección General se muestra inclinada a su rechazo
como norma general por la dificultad de evaluar anticipada­
mente una prestación de servicios profesionales y porque hay
gastos que escapan a la esfera del control del notario (im-



puestos, liquidaciones complementarias, etc.). Y concluye que
para evitar dudas sobre el carácter vinculante del presu­
puesto debía hablarse de una estimación previa de gastos,
indicando cuidadosamente las materias que se estiman (nota­
ría, registro, impuestos, etc.), destacando su carácter mera­
mente orientativo a los efectos de evitar malentendidos.

No puede hablarse de presupuesto como una oferta vin­
culante de coste a un servicio, sino más bien de una infor­
mación. Hay que insistir que el usuario tiene derecho de
información sobre los verdaderos costes de la actuación no­
tarial, que debe ser siempre meramente informativa. Pero hay
que darla siempre que se nos pida.

2.7.1. Dispensas totales o parciales de honorarios impues­
tas por la Ley.

Son los casos de turno gratuito y las reducciones o boni- 153
ficaciones arancelarias.

En el primer caso podemos citar los poderes para pleitos
de personas físicas solicitantes del beneficio procesal de po­
breza y las actuaciones en materia electoral. Son actuacio­
nes gratuitas para el interesado y obligatorias para el no­
tario único de la plaza o sujetas a turno especial para los
supuestos de concurrencia notarial y también gratuitas para
el notario.

En el segundo caso, el arancel notarial desde su primera
promulgación, ha contenido siempre normas especiales en el
sentido de suponer un menor costo. Tienen fundamentos sub­
jetivos y objetivos. Los primeros en atención a la persona
obligada al pago; los segundos en atención a causas de inte­
rés político o social. Y se establecen en el propio arancel
general o en disposiciones especiales mediante el estableci­
miento de una reducción porcentual de los honorarios nota­
riales.

No es preciso citar todas, baste recordar las relativas a
entidades públicas, las relativas a préstamos o créditos, las



relativas a la adaptación de sociedades, las más recientes re­
feridas a la modificación o subrogación de préstamos, las que
se aplican a los arrendamientos urbanos, las relativas a las
explotaciones familiares y prioritarias, u otras como las que
afectan a concentración parcelaria, viviendas de protección
oficial, cooperativas, instituto de crédito oficial, sector petro­
lero, sector eléctrico, patrimonio sindical, seguridad social, etc.

La aplicación de muchas de ellas ha producido un alto
índice de incidencias, fundamentalmente, porque su articula­
ción se ha realizado de manera confusa. Sería deseable que
su establecimiento y configuración vengan acompañados de
normas claras y precisas de aplicación y control.

2.7.2. Control de la aplicación arancelaria.

La aplicación arancelaria debe estar presidida por la má-
154 xima claridad y rigor para evitar el deterioro de la imagen

del Notariado. El notario tiene el deber y el cliente el de­
recho a que aquél le informe de los derechos devengados,
suplidos, conceptos, bases, números del arancel aplicados, re­
cursos y plazos de impugnación.

Dos obligaciones se imponen al notario en aras de la cla­
ridad y transparencia que sobre esta materia debe presidir
su actuación: la constancia en el propio documento de la
liquidación del arancel y la emisión de la correspondiente
minuta. La minuta debe extenderse siempre, se satisfaga su
importe o no en el momento de la presentación y con to­
dos los requisitos formales, porque el plazo de caducidad de
quince días hábiles siguientes para la impugnación se inicia
desde la notificación o entrega al cliente. Como pone de
manifiesto PERAL RIBELLES, debe rechazarse la práctica de
emitir o extender una factura fiscal, no en el sentido de que
no se pueda emitir, sino en el sentido de que la minuta
arancelaria debe emitirse siempre para evitar confusión a los
particulares sobre el valor y efectos de ese recibo fiscal.

El régimen de impugnación está muy facilitado; basta un



mero escrito sin que sea preciso su pago previo o el depó­
sito de su importe. Decide en primera instancia la Junta
Directiva con obligación de comunicar al Centro Directivo
todos los recursos y resoluciones, en apelación, la Dirección
General, sin recurso en vía administrativa, sino en vía con­
tencioso-administrativa ante la Sala correspondiente en el pla­
zo de dos meses a contar desde el día siguiente a aquel en
que tenga lugar su notificación, acreditando haber efectuado
con carácter previo, comunicación sobre dicha interposición
a la Dirección General. El cuadro de garantías del particu­
lar se cierra con la disposición de la Ley de Tasas confor­
me a la cual los servicios del Ministerio de Economía y Ha­
cienda comprobarán la aplicación que efectúen los notarios
con ocasión de la que corresponda, en su caso, realizar de
la situación tributaria de los mismos, dando cuenta de las
anomalías advertidas al Ministerio de Justicia, a los efectos
disciplinarios que procedan. Parecen pues, sobradas las ga- 155
rantías institucionales establecidas en favor de los derechos
de los particulares.

Los notarios están obligados a entregar las copias con in­
dependencia del pago de los honorarios devengados por la
matriz o la impugnación de la minuta, como establece el ar­
tículo 248 del Reglamento Notarial.

2.7.3. Sistema de jura de cuentas.

Respecto del sistema de jura de cuentas, señala BALLARiN
MARCIAL que los notarios no hemos tenido que hacer mu­
cho uso en el pasado de la jura de cuentas para el cobro
de nuestras minutas, por la sencilla razón de que eran po­
cos los morosos y resultaba suficiente la reclamación más o
menos amistosa. Este desuso provocó vacilaciones en los Juz­
gados en cuanto a su procedencia; en la actualidad diversas
resoluciones judiciales han recogido la tesis del mantenimien­
to del sistema. Así además del análisis formal de la no de­
rogación y vigencia del artículo 63 del RN, la Sentencia de



3 de abril de 1995 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
indica que no existe desigualdad material respecto de otros
funcionarios ya que la vía de apremio responde a circuns­
tancias objetivas razonables al ser un medio indirecto de la
financiación de oficinas y servicios públicos dado que los
aranceles se determinan a un nivel que debe permitir la co­
bertura de los gastos de funcionamiento y conservación de
las oficinas, la conservación dF los protocolos y los notarios,
por su función no pueden negar la entrega de los instru­
mentos que originan esos créditos aunque no se paguen en
el acto. Si bien el procedimiento no está establecido en nor­
ma de rango legal, sí está reconocido y respetado por norma
de tal rango como es la Ley de Tasas.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
25 de febrero de 1997, en apelación revoca la inadmisión de
la demanda del notario. Y entiende que la derogación ex-
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1426/89 no afecta al artículo 63 del Reglamento Notarial
que se remite al procedimiento de apremio que la legisla­
ción hipotecaria establece o en el futuro establezca a favor
de los registradores de la Propiedad, según los artículos 615
y siguientes del Reglamento Hipotecario. En síntesis, el es­
píritu de esta vía de apremio prevista se reproducía, sin que
fuera necesario, en la Disposición Séptima del arancel de
1971. La facultad de apremio para el cobro de los derechos
arancelarios por los notarios no vino establecida por norma
legal, no obstante la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Públicos, establece en su Disposición Adicional Ter­
cera que a partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
las percepciones fijadas en arancel aprobado legalmente que
se cobren directamente por el funcionario se sujetarán en su
establecimiento, modificación y exacción a los preceptos con­
tenidos en esta Disposición Adicional y en sus demás nor­
mas reguladoras que no resulten contrarias a lo previsto en
la misma. Todo ello pone en evidencia la constatación y ran­
go normativo que adquiere la facultad de acudir a la vía de



apremio en el cobro de los aranceles notariales. El objeto
de la derogación efectuada por el Decreto de 1989 son los
propios aranceles notariales de 1971; no la facultad de acu­
dir a la vía de apremio que fijaba el artículo 63 del RN en
relación con los artículos 615 y siguientes del RH, lo que
corrobora la Ley de Tasas.

Un sistema notarial que impone la asistencia obligatoria
por el notario al cliente, sin posibilidad de provisión previa
de fondos ni de retención de copias exige un procedimiento
de cobro ágil; no basta la reclamación ordinaria ante la ju­
risdicción civil por los procedimientos ordinarios, que indu­
dablemente pueden utilizarse, incluso los derivados de che­
ques sin fondos u otros. No puede olvidarse que el destino
del arancel no es sólo la retribución profesional, sino en
primer término el mantenimiento del propio sistema notarial.

2.7.4. Sanciones disciplinarias.

La Disposición Adicional Tercera de la Ley 811989, de 13
de abril, de Tasas y Precios Públicos en su apartado 3 dis­
pone: "Los funcionarios públicos que, mediando dolo o cul­
pa grave, infrinjan lo dispuesto en el párrafo segundo del
apartado anterior incurrirán en falta disciplinaria muy grave
que, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden
que pudieran derivarse de su actuación, será sancionada con
suspensión por plazo de cinco años y, en caso de reinciden­
cia, con baja definitiva del funcionario en el correspondien­
te Cuerpo o Escala o, en su caso, separación del servicio".

El párrafo segundo del apartado 2 al que se remite el
transcrito dispone lo siguiente: "Los aranceles se aplicarán
sobre los valores comprobados fiscalmente de los hechos,
actos o negocios jurídicos y, a falta de aquéllos, sobre los
consignados por las partes en el correspondiente documen­
to ... ",

Por otra parte, el artículo 348 apartado 4 del Reglamen­
to Notarial califica como falta muy grave de los notarios:
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"La conducta abusiva y reiterada en la formulación y per­
cepción de cuentas arancelarias".

El artículo 352 del RN determina que las faltas muy gra­
ves podrán ser sancionadas con multa a partir del grado
mayor de la escala, postergación o traslación forzosa en cual­
quiera de sus modalidades.

y el artículo 353 del RN dispone: "Las Juntas Directivas
solamente podrán imponer las sanciones de apercibimiento,
multa hasta 100.000 pesetas y suspensión, durante el plazo
máximo de un año, de los derechos reglamentarios de ausen­
cia, licencia o traslación voluntaria.

La Dirección General, las de apercibimiento, multa hasta
250.000 pesetas y suspensión durante dos años, como máxi­
mo, de los derechos reglamentarios antes citados y poster­
gación de 25 números, como mínimo, y 100, como máximo,
en la antigüedad en la carrera, y 25 puestos, como mínimo,

158 y 50, como máximo, en la antigüedad en la clase.
Sólo el ministro podrá imponer multas que, rebasando

las 250.000 pesetas, no excedan de 500.000, así como la pos­
tergación de más de 100 números, con el tope de 300, de
antigüedad en la carrera y de más de 50 puestos, con el
tope de 100, de antigüedad en la clase, así como la sanción
de traslación forzosa en cualquiera de sus modalidades.

En la sanción de multa existirá una escala de tres gra­
dos: menor, entre 10.000 y 50.000 pesetas; media, entre 50.000
y 200.000 pesetas; y mayor, entre 200.000 y 500.000 pesetas".

2.7.5. Incidencia de la morosidad en el ejercicio profe­
sional.

Una forma de condonación tácita de honorarios es no
reclamar el pago de los mismos. No se condonan expresa­
mente pero tampoco se reclama el pago.

Lo debemos considerar como un supuesto de competen­
cia ilícita tipificado como falta, muy grave por el artículo
348-4 del Reglamento Notarial.



2.8. La gestión de documentos.

La seguridad jurídica a que el documento notarial tiende
no termina con la redacción de aquél y con la fe pública
que resulta de su autorización, sino que, cada vez más, re­
quiere unas actuaciones posteriores que no son en absoluto
ajenas al autor del documento.

Como dice PÉREZ SANZ, está fuera de duda la competencia
del notario para gestionar sus propios documentos (art. 63
párrafo cuarto del RN y Sentencia TS 14 de mayo de 1970).

Los colegios oficiales de gestores administrativos, en oca­
siones, han cuestionado ante los tribunales la gestión nota­
rial de sus documentos, recabando con carácter exclusivo la
gestión profesional, habitual y retribuida, en concepto de re­
presentante, ante los órganos de la Administración Pública.
Frente a esta pretensión hay que reafirmar la competencia
del notario para gestionar los documentos que autoriza por 159
sí, o por medio de sus auxiliares, en este caso bajo su di-
rección y responsabilidad.

El notario que gestiona el documento de que es autor ni
lo hace propiamente en nombre ajeno, porque el buen fin
del documento afecta a su propio prestigio e incluso a su
propia responsabilidad, ni gestiona profesionalmente, pues su
gestión no es la propia de una persona que profesionalmen­
te se dedica a ello, sino algo unido, consustancial a su pro­
pia profesión de notario.

Por otra parte, la propia normativa vigente en materia
de gestión (art. 24 de la Ley de Procedimiento Administra­
tivo, orden de 30 de abril de 1966 y estatutos de los gesto­
res administrativos... ) se refiere a los trámites que no re­
quieran "la aplicación de una técnica jurídica reservada a la
abogacía" y, ciertamente, la gestión del documento notarial,
por su propia complejidad, exige una "técnica jurídica" que
nadie se atreverá a negar a los notarios. Esta segunda con­
sideración cobra mayor importancia cuanto mayor va siendo
la complejidad de los requisitos añadidos al documento no-



tarial y la tendencia de la Administración a desplazar hacia
los administrados la carga de formular declaraciones, "auto­
liquidaciones" y rellenar impresos cada vez más prolijos.

El problema fundamental de la gestión del documento
por los notarios se encuentra en la ausencia de una norma­
tiva concreta que la regule.

Está fuera de duda la competencia notarial para esta ges­
tión. Está igualmente fuera de duda la demanda social de la
misma y su valoración positiva. La gestión del documento
por el notario no sólo está valorada positivamente por la
sociedad, que comprende su utilidad, sino que resulta im­
prescindible en determinados ambientes, sobre todo rurales.
Es curioso destacar, cómo muchos problemas que se plan­
tean al Notariado, no tienen en cuenta los intereses de los
ambientes rurales y en los núcleos urbanos los de los gru­
pos sociales más desatendidos, para quienes el asesoramiento
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te imposible, porque no existe allí este tipo de profesionales,
o encarecen considerablemente la documentación e inscrip­
ción en el Registro de la Propiedad o en los demás regis­
tros o dependencias administrativas competentes.

Pero es necesaria una regulación efectiva de esta materia
por los Colegios Notariales y, si se estima preciso, por la
Junta de Decanos-Consejo General del Notariado.

No puede excluirse de esta competencia a los Colegios
Notariales, pues se trata de una actividad propiamente pro­
fesional de los notarios, independiente, aunque complemen­
taria de la pura actividad "redactora-autenticadora". No pue­
den inhibirse los Colegios Notariales de la regulación de la
gestión por los notarios de sus propios documentos, pues esta
actividad tiene mucho que ver con la imagen del Notariado
y responde a una demanda social clara, incardinándose en
el servicio que presta y debe prestar a la seguridad jurídica.
A juicio de PÉREZ SANZ carece de sentido la actitud adop­
tada, en ocasiones, por las juntas directivas de los colegios
notariales, cuando se les ha planteado por los particulares



algún recurso o queja acerca de la actuación de un nota­
rio en materia de gestión, declarándose incompetentes y re­
mitiendo al recurrente a la jurisdicción ordinaria. Siendo la
gestión del documento por el notario actividad profesio-nal
del mismo, que tiende a asegurar la mayor eficacia del
documento, el colegio tiene una competencia clara para re­
gular esta actividad profesional y resolver las reclamacio­
nes que planteen los particulares respecto de su desenvolvi­
miento.

En cuanto a la regulación concreta de esta materia, la
Junta de Decanos aprobó un texto sobre gestión de docu­
mentos, en el que, partiendo de la libertad de los otorgan­
tes para asumir personalmente los trámites posteriores a la
autorización del documento o encomendarlos a un profesio­
nal legalmente habilitado o usar de los servicios del propio
notario, establecía los principios relativos a la tramitación
notarial de sus documentos, que resumidamente pasamos a 161
expresar:

1. Debida constancia escrita del encargo y de la solici­
tud de cantidades como provisión de fondos, así como del
recibo de las mismas.

2. Responsabilidad del notario ante el cliente por actos
u omisiones propios o de sus empleados o de otros profe­
sionales de los que se sirva el notario.

3. Depósito especial de los fondos recibidos a nombre
del notario, en banco o caja de ahorros, con expresa ads­
cripción del depósito a la tramitación de documentos por
cuenta de terceros. Reflejo pormenorizado, en libros, fichas
o listados de los movimientos contables a que dé lugar la
tramitación de cada documento, que permita conocer los sal­
dos, individuales y totales, de las provisiones de fondos.

4. Al finalizar la tramitación de cada documento el no­
tario vendrá obligado a rendir cuentas a través del corres­
pondiente documento de liquidación de la provisión, acompa­
ñando las facturas independientes justificativas de las distintas
partidas de gastos.



5. Sin perJUICIO de la responsabilidad civil en que el
notario pueda incurrir por su actuación, el documento de
liquidación de la provisión es recurrible, ante la Junta Di­
rectiva del Colegio, que· ejercerá la facultad disciplinaria en
el ámbito de su competencia, a salvo de las facultades del
Ministerio de Justicia y de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado.

6. La inspección de la actividad de gestión asumida por
los notarios, el examen de contabilidades, libros, ficheros y
listados de tramitación o de fondos y cuentas corresponde a
los Colegios Notariales, conforme al artículo 314, número 2
del Reglamento Notarial, sin perjuicio de las facultades del
Ministerio de Justicia y de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado.

7. Los Colegios Notariales adoptarán, según su compe­
tencia, los acuerdos correspondientes para completar las nor-
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Como consecuencia de cuanto queda antes dicho el notario

está legitimado para controlar el seguimiento del documento
que autoriza hasta su plena inscripción en los registros y
dependencias administrativas competentes.

2.9. Integración del notario en la sociedad.

2.9.1. La residencia y el arraigo como elementos positi­
vos de integración del notario en la sociedad.

Nadie puede discutir la importancia que tienen la resi­
dencia y el arraigo para la buena prestación de la función,
pero a la hora de intentar regularlas de algún modo resulta
que cualquier medida tiene tantas ventajas como inconve­
nientes.

La finalidad de la residencia y el arraigo es que el nota­
rio conozca el medio, la sociedad a la que va a prestar su
servicio y ésta le conozca a él. Del recíproco conocimiento,
lo normal es que surjan la confianza y el acercamiento.



La resolución de la Dirección General de Registros y del
Notariado de 1 de marzo de 1990 indica: El deber de resi­
dencia del notario debe interpretarse como una obligación
de atender su despacho de manera personal, diaria y efecti­
va, sin que deba exigirse en la actualidad, como hacía el
artículo 42 del Reglamento Notarial antes de la reforma de
1967, que el notario tenga necesariamente casa abierta en la
población en que esté demarcada la notaría.

Es un tema muy discutible y muy discutido. En los tiem­
pos actuales un notario que duerma en una ciudad a veinte
o treinta kilómetros del lugar de su notaría puede estar tan
cercano o más a la sociedad a la que presta sus servicios,
al pueblo en que trabaja, que el que tenga casa abierta en
el mismo pueblo. En igualdad condiciones, no nos engañe­
mos, se integra mejor, incluso es mejor visto el que reside.
Sin embargo, puede haber y de hecho las hay, excepciones
en los dos sentidos indicados. 163

Desde otro punto de vista hay que pensar en el concep­
to de efectiva atención a la oficina y al público y cabe pre­
guntarse si no será lo importante el que cuando un intere­
sado vaya a la notaría encuentra allí al notario antes que la
idea de que resida o no rigurosamente en la misma plaza.
Ello siempre que la residencia fuera lo suficientemente pró­
xima al lugar del despacho como para acudir en un tiempo
razonable en caso de necesidad. Este parece ser también el
criterio de la Dirección General en la resolución apuntada.

El tema del arraigo es más difícil todavía que el de la
residencia. Fomentar la permanencia en una notaría obliga­
toriamente puede ser contraproducente; el notario se senti­
rá "castigado". Si se pretende potenciar con medidas de
aumento de antigüedad se podrían ocasionar situaciones in­
justas al favorecer al notario mejor instalado en detrimento
del que no tiene más remedio que moverse si quiere me­
jorar.

La existencia de los turnos de clase y de carrera son
perjudiciales en este sentido. Se han estudiado fórmulas de



todo tipo. La única razón de la existencia del turno de
clase es la oposición entre notarios, y esto se puede solu­
cionar premiando a los aprobados con años de carrera. El
problema radica en la situación transitoria de los aprobados
con el sistema actual y de los que legítimamente han utili­
zado el turno de clase para moverse. La única solución es
un periodo transitorio amplio, de unos cinco o seis años,
que aunque pudiera producir situaciones injustas sin embar­
go, terminaría ya, de una vez por todas, con el problema
de la clase en nuestra profesión. Sinceramente, pienso que
es necesario resolverlo de forma inmediata. No es tan difí­
cil, pero es peor mantener la situación actual.

La residencia y el arraigo tienen por finalidad la integra­
ción del notario en la sociedad a la que presta sus servicios,
y ello o se hace voluntariamente o difícilmente se conseguirá
con medidas coercitivas de congelación durante varios años,
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directamente al aspecto personal y familiar del notario.

Si el notario está personalmente a gusto y la notaría le
permite vivir adecuadamente permanecerá en ella de forma
voluntaria. Aunque no todos tenemos las mismas aspiracio­
nes. Para unos no estar en una gran ciudad es no triunfar
como profesional, y para otros es preferible la tranquilidad
de las ciudades medias.

El problema del arraigo se plantea en los primeros años
de ejercicio profesional. Personalmente entiendo que si un
joven de veintitrés años estudia tres o cuatro años para apro­
bar la oposición, luego tiene que esperar seis, doce, incluso
veinticuatro meses, para empezar a trabajar, obtiene plaza
en un pueblo de ochocientos habitantes, la subvención por
residencia es una vergüenza y la congrua ineficaz y además
para que se integre en la sociedad a la que presta sus ser­
vicios se le obliga a residir dos ° tres años, creo que es
demasiado.

Sin embargo, si en ese pueblo recibe ayudas efectivas de
la corporación notarial, él voluntariamente preferirá estar ahí



y no cambiar a otro pueblo un poco mejor. En nuestra pro­
fesión, de entrada se consigue un trabajo y una remunera­
ción muy raquítica, y si hay que prestar el servicio notarial,
toda la corporación debe asumirlo y contribuir en la medi­
da de lo necesario.

Por ello, y para concluir este punto, si la residencia y el
arraigo son en general elementos positivos en el ejercicio
personal de la profesión, tienen como límite el respeto a la
decisión voluntaria del notario como persona, que puede ver
lesionados intereses, incluso familiares, si se pretende que
la prestación de la función sea el bien superior a proteger,
incluso por encima del interés del notario. Hay que conju­
gar las dos cosas. El notario debe atender correctamente su
notaría y sinceramente pienso que lo demás es mejor dejar­
lo así.

2.9.2. La conducta pública y privada del notario.

La lectura de varios textos vigentes en países extranjeros
nos estimula a reproducir un extracto de algunas normas
alemanas sobre nuestra profesión, y que ya recogía la circu­
lar del "Boletín Oficial de Granada", número 164 de sep­
tiembre de 1965.

Según el artículo 1.° de las normas, repite el pensamien­
to del artículo 14 del Reglamento Federal de notarios, "el
notario ha de mostrarse, tanto dentro como fuera de su
profesión, digno de respeto y confianza que se dispensan a
su profesión. Las disposiciones siguientes representan concre­
ciones de esta cláusula general común, sin que éstas agoten
su contenido.

a) Las normas no reglamentan la conducta del notario
fuera de su profesión. El notario está siempre y en todas
partes en el deber de hacer honor a su profesión, sin dis­
tinción entre su conducta profesional y la que observa fuera
de ella. Los ejemplos de faltas de respeto al derecho profe­
sional provienen por lo general de las siguientes esferas de
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la vida: decadencia patrimonial culpable y mala gestión de
negocios; infracciones contra leyes penales generales, faltas
morales dentro y fuera de la jurisdicción penal. Así, es im­
propio del notario contraer obligaciones de las cuales le cons­
ta que no estará en condiciones de cumplirlas, por lo menos
puntualmente. También la inobservancia de reglamentos de
tránsito, aun de carácter sólo disciplinario. Obra de manera
incompatible con la profesión el que da lugar a crítica por
el consumo inmoderado de alcohol en público.

b) La esfera de acción profesional del notario queda
abarcada por las normas de conducta de forma completa.
Sin perjuicio de todos los recursos legales y asistencias jurí­
dicas, el deber profesional del notario es cumplir concien­
zudamente las disposiciones de la autoridad de inspección.
Como titular de un oficio, que está incorporado a la Admi­
nistración de Justicia, el notario está obligado a dispensar a
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que se estila entre las oficinas estatales. Es deber profesio­
nal ejercer el oficio de acuerdo con los mandamientos y
prohibiciones legalmente establecidos. Al hacerlo, el notario
debe, como ya se ha recalcado, evitar cuidadosamente si­
quiera la apariencia de una infracción.

Por otra parte el Reglamento Notarial en el artículo 348
considera como faltas muy graves de los notarios:

"5. La conducta que dé lugar al desmerecimiento en el
concepto público.

6. La incompatibilidad personal del notario en el lugar,
zona o distrito donde desarrolle su actividad debida a acti­
tudes de aquél que provoquen enfrentamientos graves y rei­
terados" .

2.9.3. Proyección exterior del Notariado.

Los notarios, que tradicionalmente hemos sido y segui­
mos siendo unos buenos profesionales del Derecho en nues­
tros despachos, no cuidamos en absoluto nuestra proyección



social, nos quedamos aislados en nuestra notaría sin paruci­
par suficientemente con otros profesionales e instituciones.

Es básico que estemos bien preparados y ejerzamos la
función encomendada con el nivel técnico más alto posible;
ello beneficia a la sociedad en dos ámbitos distintos: a los
ciudadanos, porque resultan beneficiados del asesoramiento
adecuado, y a la Administración, porque contribuimos a la
seguridad del tráfico y por aquello de JOAQUÍN COSTA "a
notaría abierta, juzgado cerrado".

Sin embargo, esto no puede ni debe ser suficiente. El
prestigio de la institución notarial se ha labrado en los des­
pachos y también con la aportación de compañeros que
como VALLET, CÁMARA, ROCA SASTRE, RODRíGUEZ ADRADOS
Y otros muchos han contribuido al reconocimiento del exce­
lente nivel técnico del Notariado.

Es cierto que compañeros de la categoría intelectual y
humana de los citados es muy difícil se repitan, o por lo 167
menos que se repitan en la medida deseable. Pero no por
ello debemos relajarnos, muy al contrario, tenemos que es­
forzarnos para que ese prestigio recibido en forma de tes-
tigo por nuestras generaciones anteriores, lo sepamos, por
lo menos, defender y transmitir a los que con el tiem-
po vendrán a sucedemos en el ejercicio de la profesión no-
tarial.

De nuestra formación, de nuestro conocimiento del Dere­
cho y de nuestro prestigio como profesionales honestos, se
debe beneficiar la sociedad a través de nuestra participación
en todas aquellas actividades en las que nuestra colabora­
ción pueda aportar algo de nuestro saber.

En ese sentido quiero apuntar las siguientes consideracio­
nes:

La Los notarios jóvenes, en sus respectivos pueblos, de­
ben colaborar en las actividades culturales que se organicen.
Es más, deben ser pioneros e instar a los responsables mu­
nicipales la celebración de charlas culiurales de todo tipo,
incluso, por supuesto, de Derecho.
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Los pueblos son muy agradecidos. Una charla sobre as­
pectos familiares y sucesorios convierte el coloquio en un
consultorio, pero eso es muy importante. La imagen y pres­
tigio del notario aumenta.

2." Las Juntas Directivas, bien directamente, bien instan­
do a las Comisiones de Cultura, deben proyectar la forma­
ción del Notariado en los siguientes órdenes:

a) Necesidad de colaborar con la Universidad.
Debe haber notarios dando clases en la Universidad y las

Juntas Directivas deben ofrecer notarios para impartir clases
prácticas de determinadas materias.

b) Necesidad de colaborar con los jueces, abogados, re­
gistradores, Universidad y otras instituciones.

Es necesario y muy beneficioso para el prestigio del no­
tario colaborar con otros profesionales del Derecho, a fin
de organizar conjuntamente ciclos de conferencias, coloquios,
mesas redondas, publicaciones y otras actividades semejantes.

c) Necesidad de ofrecer a los Parlamentos Autonómicos
la colaboración del Colegio Notarial respectivo.

La preparación técnica del Notariado puede prestar un
gran servicio a la sociedad a través de esta colaboración. En
ese sentido destacar que en Cataluña y en el País Vasco ya
está funcionando.

d) Necesidad de ofrecer la colaboración del Colegio No­
tarial a las instituciones públicas.

En este punto destacar que, por lo menos, en algunas
comunidades autónomas, como por ejemplo Aragón, ello pue­
de ser muy beneficioso para los consumidores, desde el pun­
to de vista fiscal.

e) Colaboración e integración del Notariado en las ins­
tituciones que tienen por finalidad la defensa del consumi­
dar, en especial, las asociaciones del consumidores. Nuestra
aportación les puede resultar muy beneficiosa y el Notaria­
do presta un gran servicio a la sociedad, precisamente a la
parte más débil de la misma.



3: La Junta de Decanos ya trabaja en ese sentido a
través de la Comisión de Imagen, programas radiofónicos, y
otras actividades.

Las relaciones con el Parlamento Nacional y las institu­
ciones públicas de la Administración Central, por su propia
organización, ofrecen mayores dificultades de colaboración.
Pero por ello no se debe dejar de insistir en el ofrecimiento.

Hay que buscar y encontrar los cauces de comunicación
con la Administración. Es tan difícil como necesario y por
ello todo esfuerzo en este sentido será poco.

3. La deontología notarial en relación con los compañeros

3.1. Necesidad de fomentar el compañerismo y la solida­
ridad entre todos los notarios.

El significado del término compañerismo nos lo da la
Real Academia, "vínculo entre compañeros" y en su segun­
da acepción "armonía y buena correspondencia entre ellos".
Como dice JUAN FRANCISCO DELGADO, la solidaridad es algo
mucho más frío. Para la Real Academia "modo de derecho
u obligación in solidum" y en su segunda acepción "adhe­
sión circunstancial a la causa o a la empresa de otros". Aquí
la empresa es nuestra, de todos, y nuestra adhesión no es
en modo alguno circunstancial sino que debe estar vincula­
da de por vida al extenderse más allá del propio ejercicio
profesional.

El compañerismo y la solidaridad entre todos los nota­
rios son principios básicos que deben conformar el compor­
tamiento personal y profesional en su ámbito más amplio.
La actitud noble y desinteresada de un compañero, es un
ejemplo que beneficia el prestigio del Notariado como insti­
tución, en la misma medida que lc perjudica el hacer inmo­
ral, egoísta e interesado del mal llamado compañero.
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Hemos de reconocer que las relaciones entre compañeros
se pueden analizar desde tantas perspectivas, desde tantos
puntos de vista, como posibilidades nos ofrecen las relacio­
nes humanas en general. Para muchos de nosotros, el hecho
de compartir la misma profesión, por el mero hecho de ser
notarios, la relación personal proyecta inmediatamente mul­
titud de canales, de cauces de comunicación hacia el otro
y de la comunicación surgen el conocimiento y la relación,
con todas las ventajas que ello, en el aspecto humano, tiene
y comporta. Y si en las relaciones humanas es así, también
debe ser del mismo modo en las relaciones profesionales.
Si es la profesión la que en principio nos acerca, también
tiene que seguir siendo el hecho de ser notario el determi­
nante a seguir ahondando en ese tejido de relaciones de
unos con otros, de las cuales surgen unas normas éticas, dic­
tadas por nuestras propias conciencias, que nos indican las

170 pautas de comportamiento con nuestros compañeros.
Para ello, las Juntas Directivas deben potenciar las reu­

niones de los notarios pertenecientes al Colegio, ya de todos,
ya de ámbito más reducido, provincial, de distrito o incluso
de la misma ciudad. Las reuniones son siempre enriquece­
doras, se analizan cuestiones comunes a nuestra profesión,
se intercambian pareceres, se crea un clima participativo con
opiniones distintas sobre los temas tratados, y de ellas sur­
gen iniciativas de esfuerzo colectivo en beneficio del Nota­
riado en general.

En este sentido, entiendo muy acertada la idea de que
las Juntas Directivas se reúnan periódicamente fuera de la
capital del colegio, con los notarios de una determinada zona.
De este modo, se crean los cauces de comunicación entre la
base y los órganos rectores de una parte, y de otra, se
fomentan las relaciones entre los compañeros de esa zona.

Fomentando el compañerismo y la solidaridad, las buenas
relaciones entre compañeros evitarán que surjan problemas
en materia de sustituciones, ausencias, vacaciones, visitas a
pueblos que pueden hacer dos o más notarios, sospechas in-



fundadas sobre captación de clientes, organización de guar­
dias entre varios notarios, etc.

Todo esfuerzo en este sentido, tanto desde el punto de
vista individual, de cada uno, como del realizado por nues­
tros órganos rectores, redundará en beneficio del prestigio
del Notariado y se beneficiará la sociedad.

El compañerismo y la solidaridad tienen tantas posibili­
dades de manifestación entre nosotros como situaciones di­
ferentes nos puede presentar la vida real. Muchas veces el
compañerismo va más allá del aspecto profesional y tras­
ciende al personal. Otras, aun reducido el ámbito profesional,
su ejercicio es ejemplar, va más allá de lo reglamenta­
riamente exigible; y siempre encontramos casos de compa­
ñeros dispuestos con el mejor de los ánimos, a ayudar en
todo lo posible a otros; el consejo, la ayuda y la recomen­
dación sobre determinadas cuestiones y en ciertos momentos
puede ser esencial. En estos casos la calidad humana del 171
notario, su categoría como persona, enriquece la profesión
que ejerce y de ello se benefician sus compañeros próximos
y la institución notarial. Como decía GONZÁLEZ PALOMINO, lo
esencial del notario es que sea buena persona, el derecho
ya lo aprende.

Sin embargo, el compañerismo y la solidaridad, encuen­
tran, como no podía ser de otra manera, una serie de mani­
festaciones en cuestiones concretas que quiero resaltar en
esta ponencia, no como estudio de las mismas, sino como
reflexión, para potenciar unas, estudiar y modificar en la
medida de lo posible otras, y en todo caso, vigilar su co­
rrecta aplicación. Únicamente trato de apuntar aquellos as­
pectos que en estos momentos creo más importantes en el
ejercicio de nuestra profesión, y lo intentaré hacer, no sa­
bría hacerlo de otra forma, desde el punto de vista de un
notario muy preocupado por la profesión y que cree que
hay cuestiones que se deben estudiar, dar a conocer, debatir
y decidir por todos los notarios, y todo ello sin demora.
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3.2. La libre elección de notario.

El notario en su condición de profesional del Derecho,
aconseja y asesora a quienes reclaman su intervención y
esto exige, con frecuencia, poner en su conocimiento hechos
y situaciones personales que difícilmente se comunicarían a
un funcionario público strictu sensu. Por ello la posibilidad
de establecer una relación personal y profesional con un
notario, basada en la confianza que le merece tanto por ser
notario, como por sus condiciones personales, contribuye a
preservar la intimidad de las personas y, con ello, a garan­
tizar uno de los aspectos personales de su libertad, como
señalan los catedráticos de Derecho Administrativo, TOMÁS

RAMÓN FERNÁNDEZ Y SÁ¡Z MORENO.

El principio de la libre elección de notario es esencial,
se basa en la confianza del particular con y en el profesio­
nal y tiene su fundamento en el carácter de profesional
liberal del notario. Por ello, cualquier ataque a este princi­
pio lo es a la más pura esencia de la función notarial en
los fundamentales aspectos del consejo y el asesoramiento.

En la práctica, la libre elección de notario está muy dis­
torsionada. Los clientes en las grandes ciudades llegan a la
notaría de manos de las empresas constructoras, entidades
de crédito, gestorías, etc.

A ello el Notariado debe reaccionar en dos niveles:
1.0 Individual de cada notario, procurando la efectividad

de lo preceptuado en el artículo 142 del Reglamento Nota­
rial: "Los notarios, en aras de su deber de imparcialidad,
cuidarán de que se respete el derecho de libre elección de
notario" y "se abstendrán de facilitar toda práctica que im­
plique la imposición de notario por una de las partes con
abuso de derecho, o de modo antisocial o contrario a las
exigencias de la buena fe contractual".

El notario debe proclamar y enseñar este principio y ha­
cerlo saber de inmediato a las partes si aparecieren en cual-



quier momento de la preparación o incluso del otorgamien­
to dudas sobre ello.

Una forma de llevarlo a cabo en la práctica puede ser,
en igual manera a la establecida en la norma general undé­
cima de los vigentes aranceles notariales, el anuncio, en lu­
gar visible de la notaría, de tal derecho y de la posibilidad
de recabar información del notario.

2.0 A nivel corporativo, potenciando la información al
público sobre el principio de libre elección de notario, inclu­
so a través de los medios de comunicación social, al ampa­
ro de lo dispuesto en el artículo 327, 8: del Reglamento
Notarial, que dice "Especialmente son obligaciones de la Jun­
ta Directiva:

... 8: Suministrar al público, incluso a través de los me­
dios de comunicación social, información general sobre ma­
terias directamente relacionadas con la actividad notarial y,
en particular, aquella información que, según las circunstan- 173
cias, resulte adecuada para el mejor conocimiento y salva-
guarda de los derechos de los particulares ... ".

Desde las Juntas Directivas se vigilará, corregirá y, en su
caso, sancionará toda práctica notarial que tienda a concul­
car el derecho de los ciudadanos a elegir libremente su no­
tario.

Sin embargo, una cosa es la formulación teórica de este
principio y otra muy distinta la realidad. En las poblaciones
donde hay demarcada una sola notaría el cauce natural es
la relación con el notario titular, salvo casos de desviacio­
nes, siempre ocasionales, que pueden obedecer y obedecen a
multitud de causas. En las ciudades con varias notarías, los
ciudadanos que acuden con frecuencia a solicitar los servi­
cios de un notario, tienen los elementos de juicio suficientes
para decidir en un sentido u otro; sin embargo la mayoría
de las personas que van a la notaría dos o tres veces en su
vida, la compra del piso, el préstamo hipotecario, el testa­
mento y quizás algún poder o acta, lo normal es que si la
otra parte es una gran empresa constructora :o una entidad



de crédito, ya les indiquen, ton más o menos grado de im­
posición, según los casos, el notario que va a formalizar la
operación y es precisamente en este mayor o menor grado
de imposición, que puede ir desde una mera indicación a la
imposición inflexible del notario, el punto en que se ve cer­
cenada la voluntad del ciudadano a elegir notario.

Si el ciudadano en concreto tiene también su criterio y
su decisión en cuanto al notario que desea, tiene dos vías,
imponer su voluntad a la otra parte, o bien no ceder y uti­
lizar los medios a su' alcance para lograr la efectividad de
su derecho; en último término cabría denunciar dicha situa­
ción al organismo competente. Pero no nos engañemos, en
la mayoría de las ocasiones los clientes de las grandes em­
presas y de las entidades de crédito llegan a la notaría con­
ducidos por éstas.

En la contratación en masa el cliente del notario no es
174 el ciudadano de la calle, no es el consumidor, es la cons­

tructora, el banco o la caja, la gestoría, etc.
y esto, en principio, no es censurable. Lo que verdade­

ramente hay que señalar en estos casos es lo siguiente:
1.0 El notario debe ejercer su función correctamente. De­

be asesorar al cliente ocasional, al consumidor, a fin de que
esté perfectamente enterado del negocio que celebra y sus
efectos. Debe controlar la legalidad caso por caso. Debe de­
sechar cualquier práctica, muy aireadas, de corruptelas en el
ejercicio de la profesión.

2.° Las firmas de documentos fuera del despacho, cuan­
do no hay causa objetiva para ello, caso de firmas en bancos,
cajas, empresas, causan una serie de efectos perjudiciales:

- Para el notario. Su imagen como profesional del dere­
cho que ejerce una función pública se ve debilitada ante la
otra parte. Su dignidad como profesional puede verse afec­
tada sicológicamente.

- Para el ciudadano. Ve al notario como profesional im­
parcial pero que "cede" ir a formalizar el negocio fuera de
su habitat natural que es su despacho.



- Para el propio documento. El notario tiene en su des­
pacho los medios personales y técnicos adecuados para afron­
tar cualquier eventualidad que se presente al momento de
firmar, así la presentación a última hora de poderes, capitu­
laciones, errores, etc. En el despacho y dados los actuales
sistemas informáticos no hay problema para solucionarlo casi
sobre la marcha. Sin embargo, al estar fuera es imposible o
muy dificultoso.

Por ello los órganos rectores del Notariado, lógicamente
apoyados por todos los notarios, deben estudiar esta situa­
ción que es el pan nuestro de cada día a fin de buscar las
soluciones adecuadas, que respetando los derechos de los con­
sumidores y de los clientes en general, permitan que la fun­
ción notarial sea ejercida con la dignidad necesaria y cum­
plir el fin para el cual ha sido concebida: "dar seguridad
jurídica".

En este punto desde fuera del propio Notariado ya he­
mos oído las primeras quejas por las firmas en las entida­
des de crédito. Las asociaciones de consumidores se están
moviendo en este sentido. La imparcialidad del notario pue­
de quedar afectada en su aspecto externo, en su imagen,
cuando se traslada a firmar la escritura desde su despacho
al despacho del cliente fuerte. La forma en nuestra profe­
sión es esencial y en este aspecto la estamos descuidando
en exceso.

De acuerdo que las exigencias de la sociedad actual son
distintas, que los grandes clientes necesitan de la rapidez y
proximidad de nuestros servicios. Pero estos servicios presta­
dos de esta forma y con los inconvenientes que he apunta­
do anteriormente, pueden degradar ante la opinión pública
nuestra función. Sinceramente pienso que el Notariado debe
trabajar en este punto a fin de encontrar la solución ade­
cuada teniendo lógicamente en cuenta los derechos de todos,
empresas, entidades de crédito, consumidores, etc., quienes
forzosamente deberán ser oídos.
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La Disposición Adicional Primera de la Ley 7/1998, de
13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación,
modifica la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la De­
fensa de los Consumidores y Usuarios y añade en el punto
seis una Disposición Adicional Primera que dispone que a
los efectos previstos en el artículo 10 bis, tendrán el carác­
ter de abusivas al menos las cláusulas o estipulaciones si­
guientes:

"27. La previsión de pactos ... , así como los de renuncia
o transacción respecto al derecho del consumidor a la elec­
ción de fedatario competente según la Ley para autorizar el
documento público en que inicial o ulteriormente haya de
formalizarse el contrato".

La libertad de elección de notario por el público, princi­
pio común con otras profesiones, tiene, sin embargo, a dife­
rencia de éstas, un reverso: la obligatoriedad, por parte del

176 notario, de prestar el servicio solicitado.
Los preceptos son claros. El artículo 2.° de la Ley del

Notariado dice que: "El notario que, requerido para dar fe
de cualquier acto público o particular extrajudicial, negare
sin justa causa la intervención de su oficio, incurrirá en la
responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las leyes".
Y, en la misma línea, el párrafo 3.° del artículo 3.° del Re­
glamento Notarial dispone: "La prestación del ministerio no­
tarial tiene carácter obligatorio siempre que no exista causa
legal o imposibilidad física que lo impida". Criterio en el
que abunda el artículo 145 del Reglamento Notarial, que,
no obstante, impone al notario el deber de negar la autori­
zación: cuando el acto o contrato a instrumentar carezca de
los requisitos necesarios para su plena validez, o sea contra­
rio a las Leyes, a la moral o a las buenas costumbres. Es
el control de legalidad ya visto.

Baste señalar que la obligatoriedad de la prestación de la
función tiene su fundamento en el carácter de funcionario
público que el notario ostenta, y en el número limitado de
notarios señalado por la demarcación notarial; limitación de



número, por otra parte, que como dice RODRÍGUEZ ADRA­
DOS, no sólo deriva de su función sino de la misma esencia
del notario como profesional imparcial. Al profesional que
se precisa imparcial, sólo cabe exigirle una competencia mo­
derada, no ilimitada.

3.3. El respeto a la competencia territorial.

El notario no debe acudir a un distrito notarial, distinto
del suyo, para pedir informes, tener consultas o realizar cua­
lesquiera de los actos previos que fueren precisos para auto­
rizar documentos o ejercer cualquiera de sus otras funciones.

La competencia lícita, cuando el trabajo profesional se
distribuye en régimen de libre concurrencia, exige cumplir
con los más altos principios de la moral profesional a fin de
mantener la verdadera y auténtica libertad de elección. La
práctica tiene establecidos una serie de principios que con- 177
cretan lo que se entiende por libre concurrencia y uno de
ellos es el que sirve de enunciado a este punto. La resi-
dencia del notario y su jurisdicción no sólo abarca la pres-
tación de fe pública, sino que se extiende a cualesquiera de
los otros aspectos de su función como jurista o consejero.
Cualesquiera de ellas no deben ser ejercidas fuera de su
distrito porque entrañarían un claro supuesto de competen-
cia desleal perfectamente sancionable. El notario que fuera
requerido, debe abstenerse de realizarlo justificando su reso-
lución en base a las reglas expuestas.

Los aspectos reglamentarios son de todos conocidos, ar­
tículos 116 y siguientes del Reglamento Notarial. Fuera de
su distrito el notario carece de fe pública, salvo en los ca­
sos de habilitación especial. La actuación de un notario en
el término municipal del lugar en que tenga su residencia
otro notario, o fuera de su zona, caso de que el distrito se
haya dividido en zonas, se hará conforme dispone el Regla­
mento Notarial y con los efectos en él previstos.

Las actuaciones fuera del distrito, caso de haberlas, cons-



tituyen falsedad; el documento no es público. En la prácti­
ca, dada la gravedad de la infracción no he tenido conoci­
miento, ni siquiera por via de rumor, de su existencia.

Más problemas plantea en la práctica la existencia de
zonas "de hecho" en distritos determinados y que cuando
llega un notario nuevo no está conforme y no respeta la
situación fáctica anterior. En estos supuestos a fin de man­
tener la buena imagen del Notariado deben tratar los inte­
resados, por todos los medios, llegar a una solución razonable
y en todo caso intervenir las juntas directivas para resolver
el problema planteado teniendo en cuenta las circunstancias
de cada caso concreto.

Sin embargo, en la práctica la falta de respeto a la com­
petencia territorial tiene su principal manifestación en la
captación de documentos de otros lugares donde a un nota­
rio nada se le ha perdido como no sea, como dice JUAN

178 FRANCISCO DELGADO, la vergüenza.
Esta captación de documentos tiene diversas manifestacio­

nes, entre ellas la presencia continuada del notario autori­
zante en pueblos y zonas colindantes para fomentar amista­
des y así obtener documentos. La casuística es muy variada
y caso de existir indicios de actuaciones no reglamentarias,
inmorales o falta de ética profesional, se debe instar la in­
tervención de las juntas directivas.

En este sentido el RD 51511989, de 21 de abril determi­
na que en todo caso, el consumidor no podrá imponer no­
tario "que por su competencia territorial, carezca de cone­
xión razonable con alguno de los elementos personales o
reales del negocio".

Por último destacar lo dispuesto en los artículos 124 y
125 del Reglamento Notarial:

Artículo 124: "El notario que actúe en la residencia o en
la zona de otro cuando pueda o deba hacerlo, cumpliendo
lo preceptuado en el presente Reglamento, abonará al ti­
tular o titulares de la mencionada residencia o zona el 50
por 100 de los honorarios que por autorización de la matriz



perciba con arreglo a arancel, debiendo hacer constar el abo­
no en los índices y remitir con los mismos a la Junta Di­
rectiva el justificante de haberlo realizado, y en caso de no
haberlo satisfecho enviará su importe a dicha Junta para su
entrega al interesado".

Artículo 125: "La infracción del régimen mencionado,
actuando indebidamente en la residencia de otro notario o
en las zonas notariales, además de la corrección disciplinaria
que proceda, motivará la pérdida total de honorarios, que
experimentará el notario infractor en beneficio del titular o
titulares de la residencia o zona no respetada. Caso de rein­
cidencia, los honorarios que deberá abonar a sus compañe­
ros serán elevados al doble de los que haya percibido".

3.4. El turno de reparto de documentos.

Como ya estudiábamos en los temas de Derecho Notarial 179
de Ávila, el turno de reparto de documentos tiene una jus­
tificación y una finalidad. Se justifica, como excepción al
principio de libre elección, por el hecho de que para el Es-
tado y demás entidades oficiales todos los notarios merecen
la misma consideración, y, en consecuencia, no pueden ele-
gir de la misma forma en que lo hace un particular. Y la
finalidad es asegurar a los notarios un mínimo de trabajo,
lo que suponía una forma de asegurar la independencia del
notario. Más tarde, el Real Decreto 1689/1980, de 24 de
julio, introdujo el párrafo tercero del artículo 134 del Regla-
mento Notarial que dispone: "El reparto desigual de turno
deberá ser establecido por las Juntas Directivas en todos
aquellos casos en que entre los volúmenes de trabajo de los
notarios de una localidad existan diferencias que sean ex­
cesivas".

Con el turno se reparte trabajo y las Juntas Directivas al
amparo del precepto citado tienen la posibilidad de poten­
ciar la solidaridad corporativa estableciendo el reparto desi­
gual del turno entre los notarios de una localidad.



El Decreto de 22 de julio de 1967 incluyó en el tur­
-no de reparto a los organismos autónomos dependientes del
Estado, provincia y municipio, la banca oficial, y un conjun­
to de entidades similares a las cajas de ahorros, lo que dio
pie a interpretaciones rigurosas que incluían en ellas a las
personas jurídicas privadas al servicio de la Administración
pública y a los bancos controlados por el Estado. Las reso­
luciones de la Dirección General de los Registros y del N0­

tariado favorecieron la expansión del turno como elemento
corrector de las macronotarías.

- Su importancia tras la Ley 33/1987 de Presupuestos
Generales del Estado para 1988.

La Disposición Adicional Décima de la Ley de Presu­
puestos para 1988, 33/1987, excluye del turno de reparto al
Instituto de Crédito Oficial, entidades oficiales de crédito,

180 Caja Postal de Ahorros y cajas de ahorro "sin perjuicio de
las disposiciones internas que, sobre mecanismos compensa­
torios y mutualismo, establezcan los correspondientes órga­
nos colegiados, en relación con esta materia".

La importancia práctica de esta disposición es de todos
conocida. Todas las entidades oficiales de crédito y las cajas
de ahorro fundamentalmente, han quedado excluidas del tur­
no de reparto de documentos. En consecuencia, estas enti­
dades pueden elegir notario libremente, como cualquier otra
entidad privada o ciudadano de a pie.

Las consecuencias pueden llegar a ser espectaculares, be­
neficiando a unos notarios en perjuicio de otros. Y la única
forma de mitigar, en la medida de lo posible, estos efectos
desequilibradores son los mecanismos de compensación y mu­
tualistas que pueden establecer los correspondientes órganos
colegiados.

Sobre este punto esencial en el ejercicio de nuestra pro­
fesión y que excede con mucho las posibilidades de esta po­
nencia, quiero hacer una serie de reflexiones:

1." El turno de documentos ha quedado prácticamente



vacío de contenido si lo comparamos con la situación ante­
nor,

2." En la situación actual, los órganos colegiados del No­
tariado muy poco pueden hacer para repartir el trabajo de
forma desigual entre los notarios de una localidad, y con ello
tratar de paliar las grandes diferencias existentes entre unas
notarías y otras.

3." Ya no estamos ante la finalidad del turno, repartir
trabajo, que es lo que dignifica la profesión y al profesional,
sino ante unos mecanismos compensatorios que tienen como
causa el principio de solidaridad corporativa y como forma
de conseguirla, como finalidad, repartir dinero, con lo que
ni al que lo da ni al que lo recibe, salvo situaciones extre­
mas, les parece bien, uno trabaja sin cobrar y el otro cobra
sin trabajaro

4." Por muy desagradable que nos parezca, la realidad
es que la posibilidad de establecer los mecanismos de com- 181
pensación y mutualistas la tenemos ahí, en vigor, y por ello
los órganos colegiados pueden establecer disposiciones inter-
nas en relación con esta materia.

Y será el propio Notariado a través de sus órganos de
representación el que decida el camino a seguir. Hasta la
fecha hay soluciones teóricas y prácticas para todos los gus­
tos. Cada colegio funciona de forma autónoma e indepen­
diente; no hay criterios uniformes para todos. Y por otra
parte, en cada colegio una cosa es lo que se dice, otra lo
que se hace y pocas veces se inspecciona y se obliga a
cumplir.

5." Los mecanismos compensatorios y mutualistas ¿sobre
qué tipo de documentación se establecen? Varias posibili­
dades:

- Únicamente sobre los documentos que en la situación
anterior eran turno. Esta solución que puede tener argumen­
tos de fondo a favor, tiene el grave inconveniente de la
posibilidad de tener que pagar un notario que trabaje los
asuntos de una caja, a otro notario que trabaje los de va-



rios bancos importantes, con un volumen mucho mayor y
una notaría de mayores proporciones.

- Sobre los documentos de las entidades de crédito, ya
sean oficiales o privadas, todos los bancos y cajas.

- Sobre todos los documentos de cuantía de la notaría.
- O bien sobre todos los ingresos brutos de la notaría.
6." Otro aspecto a resaltar y que se da con frecuencia

en la práctica son los documentos sobre fincas sitas en un
pueblo, otorgados por personas residentes en ese pueblo, y
que, sin embargo, por diversas causas, se formalizan en otro
pueblo donde tiene su residencia otro notario, o bien en la
capital de la provincia.

El tema es importante ya que el notario se ve privado
del asunto de su pueblo, que puede ser muy importante
para él, tanto desde el punto de vista económico como de
su dignidad profesional. Aquí el compañerismo y la solidari-

182 dad notarial, en especial con asuntos pertenecientes a nota­
rías de entrada o de muy bajo volumen dc trabajo, deben
alcanzar sus mayores niveles de sensibilidad hacia ese com­
pañero joven.

y desde la perspectiva del turno de reparto de documen­
tos y los mecanismos de compensación interna, la impor­
tancia radica en la aplicación práctica de esas disposiciones
internas en el ámbito interlocal. Es un aspecto muy impor­
tante ya que resalta más la solidaridad corporativa y está
relacionado con todo lo dicho hasta aquí.

Como pone de manifiesto Joss MARíA BADíA, una circu­
lar del Consejo General del Notariado de 20 de septiembre
de 1996 "Recomendaciones de la Junta de Decanos -Con­
sejo General del Notariado- en relación a los mecanismos
compensatorios", recoge lo siguiente:

1." Oportunidad y conveniencia de que las Juntas Direc­
tivas de los Colegios establezcan sistemas o mecanismos com­
pensatorios.

2." La competencia para establecer normas sobre meca­
nismos de compensación corresponde a las Juntas Directivas



y a la Dirección General de los Registros y del Notariado.
Las facultades de las Juntas Directivas no son ilimitadas.

La DGRN en sus resoluciones de 16 de mayo de 1990, 13
de junio de 1990, 8 de enero de 1992, 3 de febrero de 1992
y 3, 4, 5 Y de septiembre de 1995, ha señalado una serie de
criterios que hay que respetar:

A) Subjetivo. Sólo puede abarcar a los documentos de
la Disposición Adicional Décima.

B) Objetivo. Se debe prescindir de cualquier considera­
ción subjetiva del destinatario del fondo, evitando cualquier
solapamiento con la normativa asistencial o mutualista, y
sin perjuicio de las medidas extraordinarias, limitadas tem­
poralmente, que en cualificadas circunstancias también de
carácter objetivo pueda adoptar la Junta Directiva estable­
ciendo un reparto desigual dentro del mecanismo de com­
pensación.

C) Valorativo. Pues si el sistema turna] responde a la 183
necesidad de asegurar la "decorosa subsistencia", el principio
de libertad de elección de notario cohonestado con el de
igualdad frente al cliente poderoso junto a la sustitución del
reparto de trabajo por el de fondos entrañan correcciones
valorativas.

D) y por último temporal, por la propia mutabilidad y
transitoriedad hasta que queden corregidos los desequilibrios
producidos por la norma.

3." Considera que deben incluirse en tal mecanismo com­
pensatorio todas las escrituras otorgadas por cualesquiera
entidades de crédito o financiación, públicas o privadas no
sujetas a turno oficial y que documenten actos o negocios
jurídicos típicos de su actividad financiera (no sólo los de la
Disposición Adicional Décima).

4.' Deben excluirse las "previas", los sin cuantía y los
"no financieros" de dichas entidades.

5.' La aportación debería ser no inferior al 10 por 100.
6: y la participación de todos, aunque las Juntas po­

drán acordar criterios de distribución no igualitarios.



7." Considera positiva la prevtsion de la creacion de un
fondo no repartible con los criterios generales para atender
a situaciones especiales que afecten a determinados notarios,
procurando que tales atenciones se determinen con criterios
objetivos.

8." El mecanismo compensatorio se debe apoyar en un
sistema contable que permita su transparencia y contra!.

9." La unanimidad de los notarios de la localidad pre­
valece. Y en todo caso los acuerdos requerirán la aproba­
ción de la Junta Directiva.

3.5. El compañerismo y la solidaridad en relación con:

a) Los notarios recién aprobados hasta la toma de pose­
sión de su primera notaría.

184 Durante este período de tiempo los nuevos compañeros
olvidan la oposición y se introducen de lleno, con toda la
ilusión del mundo, en la nueva tarea que les espera, el ejer­
cicio de la profesión notarial con toda la problemática que
el inicio de cualquier actividad conlleva. Desde ordenar las
notarías a solicitar, hasta pedir los mínimos detalles de ins­
talación del despacho, son múltiples los aspectos en que los
notarios recién aprobados necesitan de la colaboración, con­
sejo y ayuda de los compañeros ya ejercientes.

Quiero destacar, desde mi conocimiento directo de la si­
tuación por mi actividad de preparación, que la colaboración
que reciben es siempre excelente, magnífica. Los notarios con
años de ejercicio tenemos una especial sensibilidad hacia los
problemas planteados a los nuevos compañeros y siempre el
consejo, la colaboración y la ayuda es digna de resaltar.

La manifestación más clara del compañerismo hacia los
nuevos notarios es la organización de las jornadas de El Es­
corial, Toledo, Ávila y Sevilla, cada año en un lugar distin­
to, a fin de introducirles en las cuestiones prácticas de la
profesión. Así como las prácticas que los Colegios Notaria-



les van realizando con los nuevos compañeros al mismo des­
tinados a fin de "acercarles" aspectos prácticos de la fun­
ción notarial y del Derecho común o especial que en cada
Colegio sea aplicable.

Todo ello sin perjuicio de que cada nuevo notario, dos o
tres meses antes de tomar posesión, hace prácticas con un
notario ya ejerciente, en su notaría, similar en la medida de
lo posible a la que va a ir destinado y ello le permitirá un
"bautismo profesional" más suave.

b) Los notarios de entrada.

El servicio público notarial exige la demarcación de nota­
rías en pueblos que producen un volumen de trabajo insufi­
ciente para el mantenimiento del notario titular. Por ello
nos encontramos que el servicio notarial está cubierto, satis­
factoriamente cumplido, y sin embargo el notario encargado
de prestarlo no obtiene los rendimientos económicos sufi­
cientes para vivir dignamente, en casos extremos, casi ni
para subsistir, si no dispusiera de ayudas externas.

A ello el Notariado ha prestado su ayuda de dos formas
distintas y compatibles entre sí:

1." La subvención por residencia. Estas notarías deben
ser calificadas como tales y el notario debe cumplir todos
los requisitos que establece el Reglamento Notarial. Hasta
aquí de acuerdo.

Sin embargo, es una cantidad vergonzosa la que reciben
estos notarios en la actualidad, cien mil pesetas al año. No
hace falta ninguna explicación.

2." La regulación de las notarías congruas. Si un notario
no hace en un año setecientos cincuenta folios tiene dere­
cho a recibir cinco mil pesetas por cada folio que falte has­
ta ese número.

Los notarios nuevos con gastos de instalación de despa­
cho y notarías de muy bajos ingresos, no pueden esperar un
año a recibir esta cantidad, por ello solicitan el anticipo de
congrua que en la práctica funciona de la siguiente manera:
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El notario recibe ciento setenta y cinco mil pesetas al
mes durante el primer año. Al terminar se "hacen cuentas".
Si ha hecho más de setecientos cincuenta folios debe devol­
ver todo lo recibido en el plazo de tres años, a partes igua­
les, y con un interés que varía según el mercado. Si ha
hecho menos de esos setecientos cincuenta folios, las cuen­
tas se hacen devolviendo todo lo que ha recibido de más,
esto es, si ha hecho quinientos folios tiene derecho a una
cantidad de doscientos cincuenta folios a cinco mil pesetas,
el resto adelantado en esas ciento setenta y cinco mil pese­
tas mensuales lo debe devolver en la forma indicada.

En la práctica la congrua resulta poco efectiva. En nota­
rías malas de solemnidad, hacen folios y tienen que devol­
ver prácticamente la totalidad de la cantidad recibida.

Estas ayudas junto con los préstamos que da la Mutuali­
dad a los notarios de entrada deben ser objeto de estudio

186 y revisión inmediata.
Además de lo expuesto quiero destacar el espíritu de co­

laboración, ayuda y consejo que los notarios ya ejercientes
durante años vienen prestando a los nuevos compañeros. Las
relaciones de vecindad en estos casos suelen ser excelentes
dada la sensibilidad que todos tenemos hacia los nuevos.

3.6. Participación en los órganos corporativos.

El Notariado como institución tiene que cumplir una serie
de obligaciones, tanto en el ámbito interno como en su pro­
yección externa, para el mejor cumplimiento de su función
de servicio a la sociedad: dotar a los ciudadanos de la segu­
ridad jurídica en el ejercicio de la fe pública extrajudicial.

El notario ejemplar, perfectamente preparado y actualiza­
do en el aspecto técnico, que atiende con cordialidad y sim­
patía a las personas que demandan su servicio, resuelve los
asuntos con celeridad y acierto, e incluso participa activa­
mente en la vida social de la localidad de su residencia, es
un notario que con su comportamiento contribuye, y de for-



ma muy importante, a mantener e incluso aumentar el pres­
tigio de nuestra institución. Sin embargo, si no asiste a las
reuniones del colegio, no participa en actividades corporati­
vas, rehusa formar parte de la Junta Directiva, se niega a
colaborar con la Comisión de Cultura, no dedica ni un mi­
nuto de su vida a preparar opositores o redactar temas, en
fin, se olvida por completo de esas obligaciones corporativas
que tiene el Notariado como colectivo, es un notario que
está actuando mal, abandona su participación obligatoria co­
mo miembro de la corporación y ese trabajo, o queda sin
hacer o recae sobre otros.

Por ello nuestras obligaciones como notarios no se ago­
tan en el ejercicio correcto de nuestra profesión. Existe un
fin corporativo, un fin común de todos, al que cada uno
debemos aportar nuestro esfuerzo, colaboración y tiempo en
cuantas actividades y labores puedan afectar al logro de ese
fin. Si todos nos quedamos en nuestros despachos y ninguno 187
se dedica a las tareas corporativas, si cada uno de nosotros
pensamos y hacemos lo mismo "que lo hagan los demás",
el desprestigio, deterioro y desaparición del Notariado tal y
como ahora está concebido, estaría muy próximo.

Cada vez son mayores las obligaciones, responsabilidades
y esfuerzos exigidos a la institución notarial y en los más
diversos campos. Hay que estar presentes en multitud de ta­
reas y actividades. Y esto' únicamente es posible con el es­
fuerzo de la mayoría, cuantos más mejor.

Es necesaria la participación, la colaboración y el esfuer­
zo de todos en pro del Notariado. Es precisa y urgente la
concienciación de que las soluciones a nuestros problemas
dependen en parte de nosotros, y para ello sólo hay una
forma de conseguirlo, trabajar y trabajar. Debemos aportar
todos, pues las actividades son muchas y llevadas entre po­
cos es imposible, y además no es justo.

Así, debemos participar en las Juntas Directivas cuando
se nos reclame; formar parte de las comisiones de ellas de­
pendientes; asistir a reuniones, con ello los órganos rectores



se ven respaldados. Mal podemos protestar, y esto es muy
común, de que el Colegio no funciona; el Colegio no es
que sea de todos, el Colegio somos todos, y funcionará o
no, si entre todos colaboramos a ello. El Colegio es la fiel
imagen, la expresión real de sus colegiados.

Quizás el problema surge cuando no se crean, o no se
saben crear, los cauces de comunicación necesarios entre las
bases del notariado y los órganos rectores a fin de involu­
crar en tareas de esfuerzo colectivo a notarios individualmen­
te dispuestos pero que no saben, o no encuentran, esa posi­
bilidad de colaboración en la actividad que podrían prestar.

El ejercicio honesto de la profesión no se agota en el
propio despacho. La participación en los órganos rectores y
el formar parte de las Juntas Directivas, comporta una serie
de obligaciones, unas cargas que se deben asumir, no como
idea de cargo, sino con una vocación de servicio y sacrificio

188 en aras del mejor cumplimiento de la función notarial.
Formar parte de la Junta Directiva o de las comisiones

por ella designadas constituye un honor. Representar a com­
pañeros para cumplir tareas colectivas que nos afectan a to­
dos, es un reconocimiento, un voto de confianza a nuestras
cualidades personales y profesionales que debemos recibir
como un acto de servicio al fin común del Notariado.

Las Juntas Directivas deben cumplir todas y cada una de
las obligaciones que les impone el Reglamento Notarial, ar­
tículos 327 y siguientes. En especial:

- Deben trabajar para hacer más rica e intensa la vida
colegial. Que los notarios se sientan próximos al Colegio. Y
ello organizando las comisiones y actividades necesarias para
que el Colegio sienta el orgullo del trabajo bien hecho.

- Deben tener imaginación y capacidad organizativa para
atraer a la mayoría de los colegiados a las tareas de esfuer­
zo colectivo. Crear esos cauces de comunicación a que me
refería anteriormente a fin de ilusionar a los notarios del
Colegio para que su participación no sea meramente pasiva.
Deben saber hacer trabajar a los colegiados; por eso, y esto



es así, si se encargan trabajos con responsabilidad, los dis­
puestos a llevarlos a cabo son muchos más de lo que a pri­
mera vista nos puede parecer. Saber dirigir es difícil y qui­
zás aquí esté uno de los problemas del Notariado, no que
se dirija mal, ésta es otra cuestión, sino que en esa función
de representación y dirección de la institución es imprescin­
dible el carisma personal de nuestros representantes a fin de
involucrar en tareas corporativas a cuantos más mejor.

Los integrantes de las Juntas Directivas, como ya he
dicho, se deben guiar en el cumplimiento de sus obligacio­
nes por el espíritu de servicio a la función y profesión nota­
rial. En ocasiones tendrán que auxiliar y ayudar al compa­
ñero necesitado que lo demande. Otras veces tendrán que
afrontar la desagradable tarea de advertir, corregir, sancio­
nar y en su caso denunciar al compañero que incumple sus
obligaciones como notario. Si ello no se hace se está incum-
pliendo, se está engañando no sólo al Notariado, sino a 189
todos compañeros que ejercen correcta y honestamente su
profesión.

En este sentido, es necesaria e imprescindible para el No­
tariado, una labor de concienciación. Deben formar parte de
las Juntas Directivas los compañeros con capacidad de direc­
ción, autoridad moral y disponibilidad absoluta para defen­
der el cumplimiento de los deberes funcionales de los nota­
rios, advirtiendo, corrigiendo y sancionando en su caso. Como
ya he dicho, el Notariado o se corrige desde dentro, o des­
de fuera las consecuencias serán mucho peores.

3.7. Aspectos concretos de un comportamiento éticamen­
te correcto con los compañeros.

a) Publicidad no permitida.

El artículo 71 del Reglamento Notarial dispone:
"El estudio del notario tendrá la categoría y considera­

ción de "oficina pública".



Podrá anunciarse el local de la misma, mediante una
placa esmaltada con el emblema del Notariado, en forma si­
milar a la de la medalla, orlándolo con el nombre del nota­
rio, sus apellidos y el lugar de la residencia.

En modo alguno los notarios podrán anunciarse directa o
indirectamente a título de sucesores de un titular de la mis­
ma notaría.

Las Juntas Directivas podrán adoptar medidas sobre la
forma y dimensiones de las placas anunciadoras".

Es decir, reglamentariamente se determina el aspecto po­
sitivo de la publicidad, cómo se puede hacer, y el negativo,
qué es lo que no se puede hacer.

El artículo 71 del Reglamento Notarial atribuye a las
Juntas Directivas facultades para adoptar medidas sobre la
forma y dimensiones de las placas anunciadoras.

El artículo 17 del Reglamento de Granada establece unas
190 dimensiones máximas (25 x 25 ó 20 x 30) y el 18 regula mi­

nuciosamente que "En ningún caso se permitirá la coloca­
ción de carteles, rótulos u otros anuncios luminosos o no, ni
placas en buzones, ventanas, voladizos, chaflanes ... ", regula­
ción que podrá considerarse excesivamente minuciosa pero
al parecer necesaria para evitar el bochorno que producen
carteles que desde las alturas parecen anunciar un comer­
cio incompatible con el ejercicio discreto de una noble pro­
fesión.

Especial consideración merece la regulación dada por el
artículo 64 del Reglamento de Valencia que prohíbe el em­
pleo de placas en las que figure la palabra "notaría" sin
que vaya seguida del nombre y apellido del notario (con
excepción en caso de notaría única) en un loable empeño
de personalizar el despacho, así como las normas relativas a
«saludas» y contratación y anuncio de teléfono que debieran
ser obvias, pero que evidentemente no lo son.

La publicidad no está permitida y la infracción de este
principio se puede configurar al amparo del artículo 348-4
del Reglamento Notarial como falta muy grave "la cornpe-



tencia ilícita reiterada en cualquiera de sus formas ... ", o se­
gún el artículo 349-3 RN como falta grave "el ejercicio no
personal de la profesión y el acaparamiento de asuntos por
medios reprobables".

b) Captación de empleados.

Las relaciones del notario con sus empleados están regu­
ladas por la legislación laboral y por los convenios colecti­
vos que con ámbito colegial se celebran cada año.

Por ello es la legislación laboral la reguladora de estas
relaciones con especial protección a los intereses del em­
pleado-trabajador frente al notario-patrono. El principio de
libertad de contratación es esencial en la materia.

Sin embargo, dos observaciones desde el aspecto ético de
la corporación notarial:

- No es frecuente, mejor dicho, no existe en la práctica 191
la contratación de un empleado que trabaja con un notario,
por otro. Si se produce el caso, las buenas maneras aconse-
jan y así se hace, la existencia con carácter previo de con­
versaciones y cambio de impresiones entre los notarios.

- Cuando una notaría queda vacante por traslado, jubi­
lación o fallecimiento de su titular, la postura correcta es
respetar al nuevo notario el conjunto de empleados del an­
terior. Esta cuestión en la práctica ya no es admitida por
todos los compañeros y algunos aprovechan la situación de
vacancia para "fichar" empleados de alta cualificación y "muy
relacionados" en el mundo notarial.

Reglamentariamente el artículo 349-5 del RN califica de
falta grave "la utilización de procedimientos contrarios a la
buena fe en la contratación del personal con manifiesta in­
solidaridad respecto de otros compañeros".
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e) Relaciones entre compañeros en relación a clientes, do­
cumentos y cuestiones técnicas.

Sin perjuicio de excepciones, como principio general de
comportamiento profesional avalado por mi experiencia, quie­
ro resaltar los siguientes aspectos:

- Si un notario recibe un asunto de un cliente y le
consta lo ha iniciado previamente con otro notario, lo habi­
tual es la comunicación al notario que ha comenzado el tra­
bajo a fin de clarificar la situación. Y si no hay motivo
razonable para este desplazamiento del trabajo a realizar,
debemos advertir al cliente que por ética debe ser el primer
notario quien debe formalizar el documento.

- Si un notario observa defectos en las escrituras de
otro notario, lo normal, lo éticamente correcto y lo que me
consta sucede en bastantes ocasiones es advertirle de estos
errores a fin de evitarlos en el futuro.

- Es frecuente y práctica habitual comunicarse entre com­
pañeros cuestiones del despacho a fin de comprobar sí el
criterio de uno es corroborado por el otro. Así como tam­
bién el estudio por varios compañeros de las leyes nuevas
y cuestiones prácticas que surgen a fin de comunicarlos a
todos.

En este sentido, destacar la gran labor que en cada Cole­
gio realizan las academias y las Comisiones de Cultura.

4. La deontología notarial en relación con el Estado

JUAN FRANCISCO DELGADO, en su calidad de coordinador
internacional de esta ponencia, vincula en este caso la deon­
tología notarial de un modo especial a la condición de fun­
cionario público del notaría y al modo con que ejerce fiel­
mente la delegación de poder que el Estado le hace para el
ejercicio de la fe pública.



y en este sentido destaca en su esquema aspectos ya
desarrollados por este ponente en la primera parte, y que
algunos de ellos resumiremos aquí:

4.1. Imparcialidad,

El artículo 147 del RN en su párrafo tercero dispone:
"Sin mengua de su imparcialidad. el notario insistirá en
informar a una de las partes respecto de las cláusulas pro­
puestas por la otra y prestará asistencia especial al otorgan­
te necesitado de ella".

El incumplimiento del deber de imparcialidad del notario
lo podemos considerar incluido como falta muy grave al
amparo del artículo 348-7 del RN cuando tipifica como fal­
tas muy graves de los notarios: "En general, el incumpli­
miento continuado o reiterado de deberes reglamentarios ...
con grave menoscabo de la función notarial o perjuicio para 193
terceros".

En el ámbito del deber de imparcialidad del notario de­
bemos destacar la regulación de la nueva Ley 711998 de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación.

La presente Ley tiene por objeto la transposición de la
Directiva 93113/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, so­
bre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con con­
sumidores, así como la regulación de las condiciones gene­
rales de la contratación, y se dicta en virtud de los títulos
competenciales que la Constitución Española atribuye en ex­
clusiva al Estado en el artículo 149.1.6." y 8.", por afectar a
la legislación mercantil y civil.

Se ha optado por llevar a cabo la incorporación de la
Directiva citada mediante una Ley de Condiciones Genera­
les de la Contratación. que al mismo tiempo, a través de su
Disposición Adicional Primera. modifique el marco jurídico
preexistente de protección al consumidor, constituido por la
Ley 2611984 de 19 de julio. General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.



En su exposrcion de motivos destaca que: "La protección
de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario
de la justicia de los contenidos contractuales y constituye
uno de los imperativos de la política jurídica en el ámbito
de la actividad económica. Por ello la Ley pretende prote­
ger los legítimos intereses de los consumidores y usuarios,
pero también de cualquiera que contrate con una persona
que utilice condiciones generales en su actividad contrac­
tual" .

Distingue lo que son cláusulas abusivas de lo que son
condiciones generales de la contratación.

"Una cláusula es condición general cuando está predis­
puesta e incorporada a una pluralidad de contratos exclusi­
vamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abu­
siva. Cláusula abusiva es la que en contra de las exigencias
de la buena fe causa en detrimento del consumidor un de-

194 sequilibrio importante e injustificado de las obligaciones con­
tractuales y puede tener o no el carácter de condición gene­
ral, ya que también puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociación individual de sus cláusulas, esto
es, en contratos de adhesión particulares.

El concepto de cláusula contractual abusiva tiene así su
ámbito propio en la relación con los consumidores. Y puede
darse tanto en condiciones generales como en cláusulas pre­
dispuestas para un contrato particular al que el consumidor
se limita a adherirse. Es decir, siempre que no ha existido
negociación individual.

Esto no quiere decir que en las condiciones generales
entre profesionales no pueda existir abuso de una posición
dominante. Pero tal concepto se sujetará a las normas gene­
rales de la nulidad contractual. Es decir, nada impide que
también judicialmente pueda declararse la nulidad de una
condición general que sea abusiva cuando sea contraria a la
buena fe y cause un desequilibrio importante entre los dere­
chos y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de
contratos entre profesionales o empresarios. Pero habrá de



tener en cuenta en cada caso las características específicas
de la contratación entre empresas."

En este sentido, sólo cuando exista un consumidor fren­
te a un profesional es cuando operan plenamente la lista de
cláusulas contractuales abusivas recogidas en la Ley. De con­
formidad con la Directiva transpuesta, el consumidor prote­
gido será no sólo el destinatario final de los bienes y servi­
cios objeto del contrato, sino cualquier persona que actúe
con un propósito ajeno a su actividad profesional.

En el artículo 10 bis y en la Disposición Adicional Pri­
mera de la misma Ley, que lo desarrolla, se han recogido
las cláusulas declaradas nulas por la Directiva y además las
que con arreglo a nuestro Derecho se han considerado cla­
ramente abusivas.

Con ello se ejercita la facultad del Estado obligado a
transponer la Directiva comunitaria de poder incrementar el
nivel de protección más allá de las obligaciones mínimas 195
que aquélla impone.

Esta Ley regula aspectos esenciales en el asesoramiento
y control de legalidad que los notarios debemos efectuar en
todo caso, con carácter previo a la dación de fe, a la auto­
rización del documento público. y ello bajo la más estricta
imparcialidad, que como ya dejamos apuntado no equivale a
neutralidad, sino todo lo contrario, actitud tendente a con­
seguir la posición igualitaria de los contratantes como presu­
puesto necesario de la justicia.

A este respecto basta con resaltar lo que dispone el
artículo 23-1 de la referida Ley: "Los Notarios y los Regis­
tradores de la Propiedad y Mercantiles... advertirán en el
ámbito de sus respectivas competencias de la aplicabilidad
de esta Ley, tanto en sus aspectos generales como en cada
caso concreto sometido a su intervención".

y la Disposición Adicional Primera que modifica la Ley
26/1984. de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, quedando el artículo 10-6 con la
siguiente redacción: "Los notarios y los registradores de la



propiedad y mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones públicas, no autorizarán ni inscribirán
aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pre­
tenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas
en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Gene­
rales.

Los notarios, los corredores de comercio y los registra­
dores de la Propiedad y mercantiles, en el ejercicio profe­
sional de sus respectivas funciones públicas, informarán a los
consumidores en los asuntos propios de su especialidad y
competencia ... ".

4.2. Veracidad.

Todos los países, sin distinción de razas, espacio y tiem­
po atribuyen al notario la misión de decir la verdad y su

196 testimonio goza, por su veracidad, del privilegio singular de
la fe pública. El notario para dar testimonio no está some­
tido a una verdad convenida por los intereses particulares o
impuesta por la autoridad. Sólo puede cumplir su alta mi­
sión cuando conoce exactamente el hecho mismo, sin pre­
siones ni influjos, cualesquiera que fuere el grado, cuantía o
importancia, que pudiera tener.

El notario tiene una libertad absoluta para asegurarse de
la veracidad sin estar sometido. como el juez de la jurisdic­
ción civil, a la rogación y prueba por el interesado. Esa
libertad constituye un derecho y un deber profesional y por
ello la sociedad y el Estado coloca al notario y al testimo­
nio notarial en una esfera especial y privilegiada. Esta mi­
sión es el gran tesoro que debe guardar el notario. Su cul­
tura, su modo de vida y su oficio deben estar rodeados de
todas las garantías que mantengan tal creencia en la socie­
dad a fin de que el Derecho lo estime y valore.

La veracidad, como principio institucional, casi no está
expresada formalmente en las leyes. El Reglamento de 1944,
lo toca en su título preliminar dedicado a los principios fun-



damentales y es raro que la doctrina no lo haya estudiado
con la extensión y detalle que se merece. El artículo 1 del
título preliminar nos dice que el notario como funcionario
público "ejerce la fe pública notarial, que tiene y ampara
un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que
el notario ve, oye o percibe por sus sentidos.

b) En la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza
probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes en
el instrumento público... ". y el 148 añade que los instru­
mentos públicos deberán redactarse observando reglas im­
prescindibles de " ... la verdad en el concepto ... ".

Por ello el notario sólo admite bajo su fe pública la ve­
racidad de los hechos presenciados personalmente por él,
"los que ve, oye o percibe por sus sentidos". Cualquier ac­
tuación fuera de este principio general implica un ejercicio
incorrecto de la función notarial y no sirve de excepción 197
que los hechos hayan sido apreciados por los empleados del
notario. La intervención del notario debe ser directa, perso-
nal e inmediata.

Si los hechos han sido apreciados por terceros el notario
no puede admitir la veracidad de los mismos bajo su fe
pública. En estos supuestos la fe pública protege las decla­
raciones y apreciaciones de esos terceros que efectúan ante
notario, pero no la veracidad de las mismas.

4.3. Ejercicio personal de la fe pública.

Conforme al artículo 1.0 de la Ley del Notariado: "El
notario es el funcionario público autorizado para dar fe, con­
forme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudi­
ciales".

El Reglamento Notarial contempla en el artículo 1.0, ya
visto, el ámbito de la fe pública, y en el artículo 2.0 dispo­
ne que: "Al Notariado corresponde íntegra y plenamente el
ejercicio de la fe pública, en cuantas relaciones de Derecho



privado traten de establecerse o declararse sin contienda ju­
dicial".

Como ya ha quedado expuesto en la primera parte de la
ponencia, el notario debe ejercer y ejerce personalmente su
función, sin perjuicio de la colaboración que le prestan sus
empleados, sin que esta implique delegación ni dejación de
las obligaciones que la Ley impone al notarío.

La dación de fe la ejerce personalmente el notario, de
forma directa e inmediata y se extiende al contenido íntegro
del documento, con un adecuado asesoramiento y un rigu­
roso control de legalidad que concluye con la firma y auto­
rización del documento.

En este punto no caben excepciones. Cualquier infracción
la debemos considerar como falta muy grave al amparo del
artículo 348-7 del Reglamento Notarial.

198 4.4. Colaboración con las autoridades tributarias.

Como pone de manifiesto mi compañero ADOLFO CALA­
TAYUn:

Aunque es indudable que el notario, por la trascendencia
de su función y por el carácter mixto de su función, en la
que los aspectos público y privado son inescindibles, tiene
un especial deber de lealtad y colaboración con el Estado,
superior al de un ciudadano normal, ello no autoriza a éste
a imponerle cualquier tipo de obligaciones de colaboración.

Por un lado, no pueden imponérsele deberes de colabo­
ración que acaben siendo contradictorios con las funciones
propias del notario, es decir, que dificulten o entorpezcan
éstas. Y a estos efectos no puede olvidarse que para el
cumplimiento de la finalidad a la que tiende la actividad
notarial es elemento imprescindible la relación de confianza
que se genera por parte del particular respecto del notario.
y si los deberes de colaboración llegan a ser generales y
agobiantes, podría varíar el fin principal a que el notario
sirve, rompiendo esa relación de confianza y transformando



el Notariado en uno de tipo funcionarista, que tiene como
finalidad primordial la protección de los intereses del Es­
tado.

Por otro, hay que tener presente que el estatuto jurídico
de cada tipo de funcionarios está determinado por las fun­
ciones que le son propias. Y en la función notarial el as­
pecto público para lo que sirve es para reforzar las funcio­
nes que éste tiene como jurista. Así, por lo que se refiere
al ámbito tributario, puede afirmarse que no es misión del
notario inspeccionar ni recaudar tributos. Y en la medida en
que la prestación que se le imponga al notario exceda de la
finalidad a la que tiende principalmente su función, que es
la de dotar de seguridad al tráfico jurídico entre particula­
res, estaremos ante una verdadera carga pública, sujeta a los
principios establecidos en la Constitución para la imposición
de este tipo de cargas.

Centrándonos en las obligaciones de información al Fisco 199
que tienen los notarios, hay que decir que en principio no
atentan contra los fundamentos de la función notarial, por-
que hoy no puede negarse a la Administración tributaria el
interés legítimo para conocer el contenido de los actos y
contratos con trascendencia tributaria autorizados por el no-
tario. Pero ello no implica que sea cierto, como podría de-
ducirse de la desafortunada redacción que contiene la Ley
General Tributaria, que frente a la Hacienda Pública no hay
secreto de protocolo ni secreto profesional

Sobre el secreto profesional, hay que decir que sin per­
juicio de la facultad legal de la Administración de obtener
información del contenido del Protocolo notarial cuando pro­
ceda, debe respetarse el carácter inviolable del secreto pro­
fesional en relación a la información que confidencialmente
el notario haya recibido de su cliente.

De modo que el derecho de la Administración tributaria
se limita al contenido del Protocolo notarial, ya que a estos
efectos el único aspecto de la actividad notarial que intere­
sa y puede interesar a la Administración es el puramente



fedatario, que es el que se plasma en la dación de fe que
queda reflejada en el contenido de los documentos autori­
zados.

Por lo demás, decir que existen dos vías de hacerse efec­
tiva la información del contenido del protocolo:

- Mediante relaciones o índices periódicos conteniendo de­
terminados datos. Estas relaciones o índices se han multipli­
cado en los últimos años, incrementando de modo notable
el trabajo que las notarías deben destinar para su elabora­
ción. Es preciso transmitir a la Administración la idea de
que estamos ya en el límite de lo razonable, y que es pre­
ciso replantear alguna de esas relaciones, eliminando datos
que no son realmente precisos para la finalidad perseguida,
e incluso suprimiendo alguna de ellas. También habría que
replantear la periodicidad de alguna de ellas y estudiar con
la Administración tributaria el establecimiento de un sistema

200 de transmisión de los datos a ésta por vía telemática, que
sobre la base de los modernos sistemas de cifrado, permita
poder acreditar al notario su envío.

- Mediante requerimiento individualizado. Su práctica debe
respetar los principios generales que rigen en materia de
publicidad del Protocolo, con solicitud escrita y explicativa.
Ha de tenerse en cuenta especialmente el principio de sub­
sidiariedad, de modo que sólo se recabe información indi­
vidualizada al notario sobre un determinado acto o negocio
jurídico otorgado tras haberse dirigido infructuosamente al
particular afectado.

El notario no tiene deberes de liquidación, recaudación o
inspección de los tributos devengados como consecuencia de
los actos o negocios contenidos en los documentos que auto­
riza. Ni hay, por tanto, un deber específico de no autorizar
el documento cuando sospeche que los otorgantes no decla­
ran en el negocio jurídico que se pretende otorgar la vera­
cidad económica de la transacción. Así lo acepta hoy incluso
aunque con reticencias, la propia Administración. El notario
cumple con hacer a los otorgantes las advertencias sobre las



consecuencias fiscales y de otra índole de las declaraciones
o falsedades que realicen en el documento (apartado 4 de
la Disposición Adicional Tercera de la Ley de Tasas y Pre­
cios Públicos). La no autorización supondría incurrir en una
denegación de funciones injustificada, ya que no estaríamos
ante ninguno de los supuestos a que se refiere el artículo
145.2 del Reglamento Notarial, al entenderse que no podría
hablarse en principio de que por esa sola sospecha el nego­
cio jurídico pudiera ser considerado contrario a las leyes, a
la moral o a las buenas costumbres o carente de los requi­
sitos necesarios para su plena validez.

4.5. Otras manifestaciones de la deontología notarial en
relación con el Estado.

En este punto quiero destacar tres aspectos relativos a la
necesidad de reformas legislativas apreciadas por los notarios 201
en el ejercicio de su función, colaboración en materia de re-
forma arancelaria y de demarcación notarial.

a) Necesidad de reformas legislativas apreciadas desde el
ejercicio de la [uncián notarial.

Podríamos citar varias, pero haré referencia a dos.

- Determinación del régimen económico matrimonial>- La
determinación del régimen económico matrimonial es una cues­
tión de extraordinaria importancia práctica que no ha mere­
cido especial atención de la doctrina, ni mucho menos por
parte del legislador. El problema deriva de la pluralidad le­
gislativa civil existente en España y de la posibilidad de que
en determinadas relaciones jurídicas, intervengan elementos re­
gidos por distintas legislaciones.

El Derecho debe ofrecer un marco legislativo en el que
se tengan en cuenta todos los aspectos que confluyen en la
regulación del régimen económico matrimonial, a fin de que



éste sea un elemento que contribuya a la seguridad del trá­
fico ya en las relaciones de los cónyuges entre sí, ya con
terceros. Y es de destacar, en nuestro ordenamiento jurídico,
la preocupación del legislador de regular la incidencia del
principio de la autonomía de la voluntad en el régimen
económico matrimonial a través de una adecuada regulación
de las capitulaciones matrimoniales, tanto en su aspecto sus­
tantivo, como en la publicidad de las mismas en el Registro
Civil, y en los Registros de la Propiedad, Mercantil y otros,
en su caso. Sin embargo, nuestro legislador ha descuidado
por completo la regulación de la determinación del régimen
económico matrimonial en los supuestos mayoritarios en la
práctica, esto es, cuando en el momento de la celebración
del matrimonio, los contrayentes no están pensando en cuál
va a ser el régimen económico de su matrimonio, qué princi­
pios y qué disposiciones van a determinar si los bienes serán

202 privativos o comunes, cómo los van a gestionar y disponer,
de qué forma responderán, etc., en una palabra, desconocen
por completo el estatuto jurídico que va a regir su matrimo­
nio en el aspecto patrimonial, esencial en las relaciones en­
tre ellos y con terceros.

Por ello quiero destacar aquí el vacío legislativo existente
en esta materia. El legislador nos dice cuál será el régimen
económico del matrimonio en el momento de la celebración,
pero nada más. Por ello, en la práctica, los profesionales del
Derecho, en muchas ocasiones, tenemos que formular pre­
guntas y preguntas a los interesados a fin de determinar, en
primer lugar, su vecindad civil, y como consecuencia de ella
cuál es el régimen económico de su matrimonio. Todo basa­
do en meras manifestaciones que en muchos casos, sobre todo
en regiones fronterizas con regímenes dispares como Aragón
y Cataluña, las sorpresas de los cónyuges que acuden a nues­
tros despachos son más frecuentes de lo que pudiera pen­
sarse. En varias ocasiones me he encontrado con matrimo­
nios aragoneses emigrados a Cataluña que presentan escrituras
de compraventa adquiriendo para su sociedad conyugal si la



han formalizado en Aragón, o bien por mitad, alegando el
régimen de separación de bienes, si la escritura o el docu­
mento adquisitivo se ha otorgado en Cataluña.

El legislador debe resolver esta cuestión con la debida di­
ligencia. Es un aspecto esencial en el tráfico jurídico y por
ello no puede dejar pasar más tiempo sin afrontar este tema.

y para ello hay que partir de un principio básico:
Necesidad de que el régimen económico matrimonial, ya

sea el pactado, ya sea el legal supletorio, se haga constar
en el Registro Civil en el momento de la celebración del
matrimonio. Con ello se cumplen dos finalidades:

La Los contrayentes, a través del expediente matrimo­
nial, ya se han informado de que la vecindad civil y el régi­
men económico de su matrimonio son cuestiones importan­
tes que deberán tener en cuenta en su condición de sujetos
de las distintas relaciones jurídicas en que intervengan.

2: Los terceros que estén interesados en conocer el ré- 203
gimen económico del matrimonio, bastará con que soliciten
información del Registro Civil para estar adecuadamente in­
formados.

No resultaría nada complicado añadir en el expediente
matrimonial un apartado referente a la vecindad civil de
los contrayentes y su régimen económico matrimonial. Ello
clarificaría muchas situaciones, elevaría la cultura jurídica de
la sociedad en general y contribuiría al logro de la segu­
ridad jurídica, mediante la determinación de la norma apli­
cable a la relación planteada, y no como sucede en mu­
chos casos actualmente, tanto en el aspecto familiar como
en el sucesorio, en que a un aragonés se aplica la ley cata­
lana, o al contrario, y esto es como ya he dicho en más de
una ocasión, como si a un alemán se le aplicara la ley fran­
cesa.

Por ello es esencial que en la inscripción del matrimonio
en el Registro Civil se haga contar el régimen económico
del matrimonio, ya desde el momento de la celebración, y
no sólo cuando existan capitulaciones matrimoniales, sino en



todos los casos. Para conseguir esta finalidad con los efectos
favorables apuntados, es preciso modificar la Ley en el sen­
tido de que en el propio expediente matrimonial tramitado
ante el Juez o funcionario competente, o bien uniendo al ex­
pediente la documentación que se estime conveniente, como
por ejemplo un acta notarial, se haga constar el régimen
económico del matrimonio determinado en base a los datos
aportados por los contrayentes relativos a su vecindad civil,
y a lo dispuesto, lógicamente, en la Ley.

- Necesidad de reforma del Título Preliminar del Código
. Civil en materia de Derecho Interregional para regular el tes­
tamento mancomunado otorgado por cónyuges de distinta ve­
cindad civil cuya respectiva ley personal lo admita>- La cues­
tión planteada, y que en los despachos nos encontramos con
cierta frecuencia, es la de dos cónyuges de distinta vecindad

264 civil, aragonés y gallega, por ejemplo, que sus respectivos or­
denamientos jurídicos les permiten otorgar testamento man­
comunado, así el artículo 94.1.° de la Compilación aragone­
sa: "Los cónyuges aragoneses pueden testar de mancomún,
aun fuera de Aragón", y el artículo 137 de la Ley 411995,
de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia: "Los cónyuges
gallegos podrán otorgar testamento mancomunado, aun fuera
de Galicia",

La mayoría de los autores consultados admiten que es­
tos testadores pueden hacer testamento mancomunado. Para
MERINO HERNÁNDEZ este testamento es perfectamente válido,
siempre que en su otorgamiento se cumplan simultáneamen­
te las condiciones de ambos ordenamientos.

Cabe plantearse qué sucede cuando los ordenamientos de
los dos otorgantes tienen un régimen de eficacia o de revo­
cación distinto.

Para GARcíA VICENTE hay que estar en primer lugar a la
voluntad de los testadores. Si las partes, yeso es lo conve­
niente, hacen constar en el testamento qué ordenamiento
jurídico consideran aplicable, se pasará por ello, siempre que



no se perjudique a terceras personas que ostenten algún de­
recho reconocido por Ley.

El Convenio de Viena de 1 de agosto de 1989, no rati­
ficado todavía por España, sólo admite la sumisión si es
expresa y si se hace al Ordenamiento de uno de los dos
otorgantes, o del lugar en que cualquiera de ellos tiene su
residencia habitual en el momento del otorgamiento.

La cuestión es más complicada cuando las partes nada han
previsto. Ninguno de los ordenamientos puede tener prefe­
rencia. El Convenio de Viena opta por la tesis cumulativa:
cualquier requisito exigido por uno u otro ordenamiento de­
be cumplirse.

A falta de cualquier regulación este criterio parece razona­
ble ya que es el que mejor protege el interés de ambas partes.

JOSÉ MARíA NAVARRO no ve la cuestión tan clara en es­
tos testamentos, ya que si se admite su validez podemos
encontrarnos con problemas de fondo, así por ejemplo en 205
cuanto a la eficacia de la cláusula de institución recíproca
cuando no existen hijos. La sucesión de cada uno de los
cónyuges se rige por su Ley personal, que se aplica también
a las sustituciones comprendidas en su sucesión. El pacto al
más viviente produce una serie de distorsiones en estos ca-
sos, así matrimonio de aragonés y gallega:

- Si fallece primero el cónyuge aragonés, sin descenden­
cia, le hereda su cónyuge gallego. Fallecido éste sin haber
dispuesto de los bienes por ningún título, reciben tales bie­
nes no sus parientes sino los del cónyuge aragonés (art.
108.3 Compilación). En efecto este precepto contiene una
sustitución fideicomisaria preventiva de residuo: los fideico­
misarios (los parientes del cónyuge aragonés) heredan al fi­
dcicomitente (causante aragonés, cuya Ley -incluyendo el
art. 108.3 Compilación- rige su sucesión).

- Si fallece primero el cónyuge gallego, sin descendencia,
le hereda su cónyuge aragonés. Fallecido éste sin haber dis­
puesto de los bienes por ningún título, reciben tales bienes
no los parientes del cónyuge gallego sino los suyos.



El artículo 108 de la Compilación aragonesa no puede
aplicarse cuando los cónyuges tienen distinta vecindad civil,
ya que supondría configurarlo como una norma de conflicto.

Por otra parte los efectos de la revocación del testamen­
to mancomunado por uno de los cónyuges en vida del otro
están regulados de forma totalmente distinta, siguiendo con
e! ejemplo, por el ordenamiento jurídico aragonés y por el
gallego.

Del artículo 139 de la Ley de Galicia se desprende que
si el cónyuge revocante no puede hacer al otro la notifica­
ción de la revocación, ésta no tendrá efecto.

La Compilación aragonesa distingue entre cláusulas co­
rrespectivas, recíprocamente condicionadas y no correspecti­
vas. Estas últimas pueden ser revocadas o modificadas por
los dos cónyuges en un mismo acto o contrato o por cual­
quiera de ellos antes o después de fallecido el otro, sin ne-

206 cesidad de cumplir otros requisitos que los generales para
testar (art. 96); no es necesario hacer la notificación notarial
a la que se refiere el artículo 97.2. La revocación o modifi­
cación unilateral en vida de ambos cónyuges de disposicio­
nes correspectivas, debe ser notificada por el cónyuge revo­
cante al otro, pero la falta de notificación no afectará a la
eficacia de la revocación o modificación, sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubiere lugar (art. 97.2).

De lo expuesto se deduce que hay un conflicto de leyes
en materia de derecho interregional que conforme al artícu­
lo 149.1.8 de la Constitución es competencia estatal la solu­
ción de! mismo, y que ésta no puede hacerse de otra mane­
ra que modificando el Título Preliminar del Código civil en
base a los criterios que se estimen convenientes, bien respe­
tando el principio de autonomía de la voluntad de los tes­
tadores, bien estableciendo puntos complementarios de cone­
xión, por ejemplo la residencia o la ley que rija los efectos
del matrimonio, conforme al artículo 9.2 del Código civil, en
su caso.



b) Colaboración en materia de reforma arancelaria.

Ya hemos hecho referencia en la primera parte de la
ponencia al sistema arancelario de los notarios y a la comi­
sión de seguimiento de aplicación de los aranceles, ponien­
do de manifiesto que un principio de honestidad profesional
nos debe llevar a poner en conocimiento de esta Comisión
aquellos supuestos en que la aplicación correcta del arancel
supone un coste excesivo a los ciudadanos (poníamos el
ejemplo del fallecimiento de los dos cónyuges con diez hijos
y que el único bien dejado es una finca de valor inferior al
millón de pesetas).

Es aconsejable una reforma del arancel corrigiendo los
honorarios que son excesivos y solicitando la adecuación de
aquellos que con el tiempo han quedado desfasados en es­
pecial, determinados documentos sin cuantía.

Y también es necesaria una clarificación y unificación del 207
mismo, desde la dispersión de normas que afectan a los de-
rechos arancelarios de los notarios, como ya hice referencia
en la primera parte de la ponencia.

e) Colaboración en materia de demarcación notarial.

De los 1.670 notarios en el año 1983 hemos pasado a los
2.096 del año 1995 (último dato disponible) de los cuales en
1983 menos de la mitad eran menores de cuarenta años y
en 1995 lo eran más de las tres cuartas partes. En 1983
había menos de la mitad de jubilados que en 1995 (171
frente a 380) y los notarios de 1995 autorizaban "per cápi­
ta" casi el doble de instrumentos que en 1983 (descontando
protestos).

En la última demarcación habida, año 1994, aumenta en
178 el número de notarios demarcados, un escaso 20 por
100, frente a un aumento de documentos (con el descuento
referido) de casi el doble. Son datos aportados por Joss
MARÍA BADÍA en su ponencia del VI Congreso Notarial Es-



pañol celebrado en Madrid el año 1997, Y él mismo califica
como "no rigurosos".

La mayoría de los despachos en las grandes ciudades in­
cluso en las medias, han dejado de ser lugares de trabajo
elaborado y reposado estudio y se han convertido en centro
de producción documental, en gran parte estandarizada, en
aras del mejor servicio del consumidor.

El Notariado, como depositario de la fe pública extraju­
dicial, debe velar más que nunca, en estos tiempos de eco­
nomía liberal, por un adecuado y correcto cumplimiento de
su función, que no es otra que prestar a la sociedad la cali­
dad del servicio en el ámbito de la seguridad jurídica.

En la medida que nuestros documentos sean veraces, y
nuestra intervención, además de imparcial, esté acompañada
de un adecuado asesoramiento, un riguroso control de la le­
galidad y una dación de fe directa, personal e inmediata,

208 como todo el proceso generador del documento. en esa mis­
ma medida. contribuiremos a la finalidad de nuestra función.
a la seguridad jurídica. a la paz social en el ámbito de las
relaciones que en el ejercicio de nuestra profesión queden
conformadas y reflejadas en el instrumento público.

Nuestra función la ejercemos en el campo extrajudicial y
la finalidad esencial de la misma es conformar las relaciones
jurídicas de tal forma que nunca tengan que dirimirse las
consecuencias en el ámbito judicial, y si llega el caso, que
el documento público no haya sido la causa de ello.

Para cumplir adecuadamente todo lo dicho a lo largo de
esta ponencia es necesario que haya una proporcionalidad
en el trabajo a desarrollar por cada notario. Independiente­
mente de capacidad, dedicación, competencia, etc., cada uno
de nosotros tenemos un límite, y creo sinceramente que en
muchos casos estamos desbordados por el trabajo y ello im­
plica que por mucho que nos esforcemos, la calidad no es
la misma cuando asumimos un volumen adecuado que cuan­
do ese trabajo desborda cualquier límite normal.

Por ello debemos colaborar con la Administración a fin



de que las demarcaciones sean lógicas. Hay mucho trabajo y
creo sinceramente son necesarios más notarios. Con un es­
tudio racional, en estos tiempos de crisis de trabajo, es un
deber moral del Notariado ayudar a una demarcación ade­
cuada a las exigencias actuales. Con ello se cumplirían dos
finalidades:

1." Los ciudadanos tendrían un mayor número de nota­
rios para resolver las cuestiones planteadas. Ello beneficiaria
a la sociedad en general y a la función notarial.

2." Aumentar el número de puestos de trabajo. Son mu­
chos los opositores que tienen una preparación adecuada y
no entran por lo limitado de las plazas.

Las dos últimas oposiciones han resultado adecuadas, por
el número de plazas convocadas, pero los vaivenes y altiba­
jos de unos años a otros son desconcertantes para los opo­
sitores.

Es imprescindible una programación a diez o quince años 209
con plazas a crear y plazas a convocar en cada oposición.

5. Eficacia de los principios deontológicos notariales

Como dice JUAN FRANCISCO DELGADO: "El problema prin­
cipal que afecta a los principios deontológicos notariales, no
es otro que el de dotarles a éstos de un instrumento jurí­
dico capaz de hacerlos eficaces, es decir, investidos de un
poder coercitivo que suponga para el notario infractor de
los mismos la imposición de la sanción correspondiente. La
norma deontológica nace como norma ética, pero su últi­
mo fin es el de convertirse en norma jurídica, es decir, exi­
gible.

De no ser así, los principios deontológicos notariales co­
rren el peligro de quedarse en letra muerta o difuminarse
en el abstracto mundo de la elucubración doctrinal, o de los
grandes enunciados morales, que a la postre acaban devi­
niendo en un conjunto de intenciones pero no de hechos.



Para evitarlo se nos ofrecen dos posibilidades:
La primera es la de insertar en las leyes y reglamentos

notariales de cada país los diferentes principios deontológi­
cos de forma que pasen a tener el mismo rango legal y efi­
cacia jurídica que la norma bajo la cual se amparan. El sis­
tema, aun siendo eficaz en la práctica, tiene el defecto de
que al estar diluidos dichos principios en un sinfín de nor­
mas se corre el peligro de que no sean conocidos, bien por
su falta de manifestación expresa, bien por su falta de sis­
tematización.

El segundo sistema consiste en la elaboración de un có­
digo deontológico en el que aparezcan recogidos de manera
sistemática y ordenada todos los principios deontológicos de
modo que se haga cómodo y accesible su conocimiento por
todos los notarios. Este sistema solamente tiene, a mi juicio,
un inconveniente cual es la necesidad de dotarlo de la ade-

210 cuada fuerza normativa. Para ello se ofrecen como posibi­
lidades, bien incorporarlos como anexo a las leyes o regla­
mentos notariales, o bien su aprobación expresa con el rango
normativo que se estime más conveniente".

5.1. Sistema seguido en España para la defensa de los
principios deontológicos.

En España no hay un código deontológico. El Consejo
General del Notariado, Junta de Decanos, nombró una co­
misión de deontología que ha elaborado algún proyecto de
código deontológico pero no ha cristalizado todavía en texto
aprobado por la propia Junta de Decanos.

Los principios deontológicos aparecen dispersos en el Re­
glamento Notarial y en los Reglamentos de Régimen Interior
que tienen aprobados la mayoría de los colegios notariales.
No hay una regulación uniforme, ni siquiera una enumera­
ción taxativa de los mismos.



5.2. Observancia de los principios deontológicos.

Contestando al esquema enviado por JUAN FRANCISCO DEL­
GADO diremos, como ya he mencionado, que en España hay
una comisión de deontología nombrada por la Junta de De­
canos, pero nada más. Los Colegios Notariales no tienen
designadas estas comisiones cuyas funciones las ejercen di­
rectamente las juntas directivas.

El cumplimiento en España de los principios éticos de la
profesión notarial es muy alto. Las relaciones con los clien­
tes, con los compañeros, con las administraciones públicas y
con la sociedad en general están presididas en la gran ma­
yoría de las ocasiones y en casi todos los casos, por un alto
componente de moral personal y altura técnica que contri­
buyen a mantener el alto grado de prestigio que tiene el
Notariado español en nuestra sociedad.

La comisión de actos contrarios a los principios deonto­
lógicos se denuncia normalmente a las juntas directivas y si
esta vulneración está tipificada en el Reglamento Notarial o
en el Reglamento de Régimen Interior del respectivo Cole­
gio, puede recurrirse a la Dirección General de Registros y
Notariado en el Ministerio de Justicia.

6. Conclusiones

Primera.- Lealtad, dignidad e integridad.

El notario debe ser leal, honesto, veraz y diligente en el
ejercicio de su función, y en la relación con sus clientes, el
Estado y sus compañeros de profesión, observará la mayor
deferencia, actuando siempre conforme a las normas de ho­
nor y dignidad de la profesión, absteniéndose de todo com­
portamiento que suponga infracción o descrédito, orientando
sus actuaciones como servicio a la sociedad. Estas virtudes
tradicionales constituyen, para el notario, obligaciones profe­
sionales.
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Segunda> Formación permanente.

1.0 Preparación de futuros notarios> El Notariado debe
potenciar el esfuerzo realizado por los notarios dedicados a
la preparación de opositores a notarías, quienes reciben de
sus preparadores las directrices adecuadas para un mejor co­
nocimiento y dominio de los temas, una mejor comprensión
de las instituciones y una aplicación correcta del Derecho,
así como los principios éticos y morales necesarios para el
adecuado ejercicio de la profesión.

2.° Oposiciones entre notarios»- El Notariado debe mante­
ner, facilitar y en la medida de lo posible potenciar en todo
momento el sistema de oposición entre notarios, como modo
de promoción interna que estimula, en especial a los notarios
jóvenes, al estudio, actualización e investigación del Derecho.

3.° Formación permanente:-: El notario tiene la obligación
212 de actualizar constantemente su formación jurídica, empleando

en ello tanto su esfuerzo personal como las ayudas que con
esta finalidad reciba de los órganos corporativos del Nota­
riado.

Tercera>- Relaciones con los clientes

1.0 Despacho profesional.- El notario debe instalar el des­
pacho con dignidad, apoyado por medios personales y ma­
teriales suficientes para el correcto ejercicio de la función
notarial.

2.° Libre elección.- El notario cuidará en todo momento
de salvaguardar el derecho que tienen las personas físicas y
jurídicas a elegir libremente notario, absteniéndose de facili­
tar cualquier práctica que suponga la imposición de una de
las partes a la otra.

Sólo la competencia territorial será límite a la actuación
del notario en el ejercicio de la fe pública.

3.° Secreto profesional y secreto de protocolo.- Sin la ga­
rantía de la confidencialidad no puede haber confianza. La



confidencia y la confianza son esenciales características de
las relaciones del notario con sus clientes, que imponen el
derecho y el deber del secreto profesional, que habrá de
guardar de todos los hechos y circunstancias que conozca
por razón de su actividad profesional.

El notario debe guardar el secreto profesional, que cons­
tituye un deber y un derecho fundamental de la profesión,
no pudiendo ser obligado a revelarlo salvo en los casos pre­
vistos en la Ley.

Estas obligaciones afectan no sólo al notario sino tam­
bién a sus empleados.

El secreto del protocolo está regulado por la Ley, así
como el examen y obtención de copias del mismo.

4.° Residencia y arraigo.- La residencia del notario en la
localidad donde ejerce su profesión y la permanencia en la
misma, contribuyen a un mejor conocimiento de la sociedad
a la que está llamado a servir y por ello a un mejor cum- 213
plimicnto de la función notarial.

El arraigo facilita la integración en la sociedad, así como
la participación en actividades de todo orden, en especial
jurídico-culturales, con lo que la proyección exterior del no­
tario se potencia y de esta manera el prestigio de la insti­
tución aumenta.

5.° Imparcialidad e independencia.- El notario debe ase­
sorar, controlar la legalidad, redactar los documentos y auten­
ticarlos con plena imparcialidad e independencia. La impar­
cialidad no supone neutralidad sino asistencia a las partes,
en especial al contratante más débil.

El notario debe prestar su función cuando es requerido
para ello con arreglo a la Ley, salvo causa legal o física
que lo impida.

Cuarta.- Relaciones entre compañeros.

1.° Confraternidad.- Entre los notarios debe haber frater­
nidad, lealtad y respeto recíproco que enaltezcan la profe-



sion, evitando siempre competencias ilícitas así como toda
actuación que lesione estos principios y siempre con cumpli­
miento de los deberes corporativos.

2.° Sustituciones> La sustitución al compañero enfermo o
ausente, deberá realizarse con celo y diligencia, como si la
notaría sustituida fuese la propia, y sin dar lugar a la más
leve insinuación de atraer, aprovechando la misma, clientes
o empleados.

3.° Solidaridad>- El principio de solidaridad corporativa
debe encontrar su máxima expresión en cuestiones concretas
como el turno de reparto de documentos y la creación de
fondos de compensación, cuya finalidad esencial es la digna
existencia de cada notario para un mejor cumplimiento de
la función notarial.

4.° Conductas reprobables> La captación de clientes y em­
pleados por medios contrarios a la lealtad y al recíproco

214 respeto entre compañeros, son conductas reprobables en el
ejercicio de la profesión.

Asimismo debe calificarse de conducta reprobable, la con­
donación total o parcial de honorarios con la finalidad de
captar clientela.

5.° Publicidad.s- El notario no puede llevar a cabo nin­
guna actividad publicitaria dirigida a la obtención de clien­
tela en forma directa o indirecta. Tampoco puede dar su
consentimiento expreso o tácito a cualquier forma de publi­
cidad que se le ofrezca.

6.° Participación en los órganos corporativos> El notario
está obligado a participar en los órganos corporativos cuan­
do fuere necesario, así, a ser miembro de las juntas directi­
vas y de las comisiones por ella designadas, colaborar en la
vida colegial y potenciar con su presencia activa las activi­
dades a desarrollar por su respectivo Colegio o por la Junta
de Decanos.



Quinta.- Relaciones con el Estado.

1.° Ejercicio de la fe pública>- El notario en su condición
de funcionario público debe ejercer fielmente la delegación
de poder que el Estado le hace para el ejercicio de la fe
pública extrajudicial, de tal forma que la función notarial sea
un elemento esencial de la seguridad jurídica y por ende de
la paz social.

2.° La función notariai»- La función notarial en su triple
manifestación de asesoramiento, control de legalidad y da­
ción de fe, la ejercerá el notario de forma personal e inme­
diata, siendo objetivo primordial que el documento público
sea plenamente eficaz desde el momento de su autorización.

3.° Colaboración con la Administración.- El Notariado tie­
ne la obligación de poner en conocimiento de la Adminis­
tración las lagunas de la legislación vigente y su incidencia
negativa en la seguridad del tráfico, a fin de que ésta adop- 215
te las medidas que estime oportunas.

El Notariado colaborará con la Administración en todas
las materias que ésta considere oportunas, enviando la infor­
mación y datos que ésta solicite, dejando a salvo el princi­
pio del secreto de protocolo.

Asimismo, el Notariado colaborará con la Administración
en materia arancelaria y de demarcación notarial.
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HIPOTECA MOBILIARIA ¿y LA PRENDA ORDINARIA? EL PROBLEMA
DE LAS GARANTÍAS REALES SOBRE BIENES INMATERIALES. V. LA
HIPOTECA MOBILIARIA CONSTITUIDA POR SU ÚNICO TITULAR SO­
BRE LA CUOTA DE UNA MARCA. A) La hipoteca de cuota. B)
La hipoteca de cuota y la LHMPSD. VI. LA INDIVISIBILIDAD
DE LA MARCA. A) El concepto de indivisibilidad en el De­
recho Civil. B) El concepto de indivisibilidad en el Derecho
de la Propiedad Industrial.

l. La RDGRN de 29 de noviembre de 1995 (1)

"Ediciones Primera Plana, Sociedad Anónima", titular de
la marca "El Periódico de Catalunya", constituyó hipoteca

220 mobiliaria sobre una cuota indivisa de ésta. El registrador
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, don
Rafael Izquierdo Asensio, denegó la inscripción al apreciar
que la escritura de constitución de la hipoteca padecía el
defecto insubsanable consistente en haberse hipotecado el 50
por 100 de los derechos que la hipotecante ostenta sobre el
bien objeto de la hipoteca, lo cual no es posible conforme al
artículo J, párrafo segundo de la Ley de 16 de diciembre de
1954, de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento
[en adelante, LHMPSD (2)], según el cual (s)i tales bienes
estuvieren en proindivisión o pertenecieren en usufructo y en
nuda propiedad a distintos titulares, sólo podrán hipotecarse
o pignorarse en su totalidad y mediante el consentimiento de
todos los partícipes.

(1) BOE n." 13. de 15.L96. Esta Resolución ha sido también publicada en La
Ley. Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y biblíogrofia de 2.2.96.
margo 868~ en la Revista General de Derecho, n." 628-629. enero-febrero 1997, pp.
377-383, con un breve comentario de José Manuel LLOP¡S GINER; y en el Repertorio
Aranzadi de Jurisprudencia de 1995. margo 8889.

(2) BOE n." 352. de 18.12.54.



El notario autorizante de la escritura en la que se
constituía la hipoteca mobiliaria, don José Marqueño de
Llano, interpuso recurso gubernativo contra la anterior cali­
ficación. El argumento esgrimido en el recurso era conside­
rar indebidamente aplicado el citado artículo 1.2 LHMPSD
pues en el caso no se producía la actuación de un cotitular
de la marca sobre su cuota sin la participación del resto de
cotitulares, sino que lo que se había producido era la actua­
ción del único titular sobre una cuota de la marca que os­
tentaba.

El registrador desestimó, mediante decisión de fecha 3 de
mayo de 1995, el recurso al considerar que la interpretación
literal de la norma que en él se hacía contradecía los prin­
cipios de sencillez de funcionamiento y de garantía de los
derechos del acreedor hipotecario que la Exposición de
Motivos proclama de la hipoteca mobiliaria. Y esto sin per-
juicio de reconocer que tal interpretación, con la que se 221
está yendo más allá de la literalidad de! precepto, entraña
cierto roce con e! principio conforme al cual las normas pro­
hibitivas deben interpretarse restrictivamente.

El notario presentó recurso contra la decisión del regis­
trador. El recurso contenía los siguientes argumentos:

1) El artículo 1.2 LHMPSD sólo es aplicable al supuesto
en que los bienes hipotecados estuvieren en comunidad,
como se desprende de una interpretación literal y contextual
de la norma, de la doctrina, de la comisión redactora del
anteproyecto, de la Exposición de Motivos y del espíritu y
finalidad de la norma.

2) La copropiedad sobrevenida como consecuencia de la
ejecución no afecta la pretendida finalidad de la norma.

3) El artículo 1.2 LHMPSD no regula el supuesto de
copropiedad sobrevenida, pues, de un lado, la LHMPSD no
prohibe la hipoteca de una participación indivisa, y, de otro,
la LHMPSD no puede prohibir dicho gravamen pues de ha­
cerlo mermaría las facultades dominicales del propietario.



El director general de los Registros y del Notariado, don
Julio Burdiel Hernández, mediante Resolución de 29 de no­
viembre de 1995, desestimó el recurso, confirmando la nota
de calificación y la decisión del registrador. El director gene­
ral dictaminó en este sentido a partir del análisis del artícu­
lo 41.2 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas
(3), según el cual (a) los efectos de su cesión o gravamen,
la solicitud de registro de marca o la marca ya concedida
son indivisibles, aunque pueden pertenecer en común a varias
personas, y del ya referido artículo 1.2 LHMPSD.

En el presente trabajo se defiende que la decisión toma­
da en esta Resolución no es ni técnicamente correcta ni
económicamente conveniente. Para ello se realizará un estu­
dio desde una doble perspectiva. Desde el Derecho Inmobi­
liario y Registral se recordará que en el ordenamiento jurí­
dico español es posible que el propietario de un bien hipo-

222 teque únicamente una cuota de éste, en virtud de las am­
plias facultades que el artículo 348 C.c. le reconoce. A su
vez, se verá que éste era el principio que tenía que inspirar
la solución del caso por presentar la LHMPSD lagunas nor­
mativas. Por otro lado, desde el Derecho de la Propiedad
Industrial se propondrá que la concepción mantenida por la
DGRN sobre el principio de "indivisibilidad de la marca"
es errónea, pues desarrolla dicho principio con un contenido
principalmente civilista, cuando éste tiene autonomía propia
dentro del Derecho de la Propiedad Industrial, que lo dota
de un alcance muy diferente. En atención a estos argumen­
tos, y sin perjuicio de otros de orden práctico y económico,
consideramos que el sentido de la Resolución tenía que
haber sido diferente. Asimismo, se tratarán otras cuestiones
que surgen al hilo del análisis, como son discutir sobre los
derechos reales de garantías que pueden recaer sobre los
bienes inmateriales y la posibilidad de constituir una prenda
ordinaria sobre una marca.

(3) BOE n." 272. de 12.11.



11. La marca como bien patrimonial independiente del esta­
blecimiento comercial

A) La marca como bien patrimonial.

La marca es un bien patrimonial (4) porque posee un
valor económico, valor que deriva de la capacidad de pro­
porcionar una utilidad o de satisfacer el interés de una
persona y de la posibilidad de que tal utilidad o satisfacción
sea medida. HERMENEGILDO BAYLOS, en este sentido, conside­
raba que los bienes objeto de los derechos intelectuales,
entre los que figura la marca, tienen como nota común la
apeticibilidad patrimonial al configurarse como medios de
producción de bienes futuros (5). Y continúa explicando el
porqué: Son valiosos económicamente por su mediatividad;
por su aptitud para proporcionar, al materializarse, una op-
ción de lucro, una probabilidad de ganancia. 223

La utilidad que ofrece la marca se concreta en las fun­
ciones que los signos de empresa ejercen y que han sido
expuestas por la doctrina. Concretamente, a modo de recor­
datorio, tales funciones son: la función indicadora de la
procedencia empresarial; la función indicadora de la calidad;
la función condensadora de la reputación o "goodwill"; y la
función publicitaria (6). Tales funciones tienen su base en el

(4) El término bien, en este momento, lo usamos con un significado meramente
económico. Con él nos referimos a aquella realidad de la cual alguien se beneficia
porque le es útil. El uso de tal término no predetermina una posición sobre la
naturaleza jurídica de la marca y su calificación como cosa, bien o derecho, con las
consecuencias jurídicas que se derivarían de tal calificación (p.e., a efectos de deter­
minar si la marca es susceptible o no de apropiación y de posesión).

(5) BAYlOS, Hermenegiido: Tratado de derecho industrial: propiedad industrial,
propiedad intelectual, derecho de la competencia económica, disciplina de la competen­
cia desleal, 1.3 ed., Civitas, Madrid, 1978, p. 50.

(6) FERNÁNDEZ-NovOA, Carlos: Fundamentos de Derecho de marcas, Editorial
Montccorvo. Madrid, 1984, pp. 44-65; V¡CENT CHULlÁ, Francisco: Compendio crítico de
derecho mercantil, t. 1, vol. 2, Comerciantes. Sociedades. Derecho Industrial, 3.3 ed.,
José M.3 Bosch, editor, Barcelona, 1991, pp. 1213·1215; MASSAGUER, José: Enciclopedia
Jurídica Básica, Civitas, Madrid, 1995, p. 4171.



análisis económico del Derecho: la marca permite a los con­
sumidores ahorrar tiempo y esfuerzo en averiguar la calidad
del producto y la fiabilidad de la empresa que lo comercia­
liza. La marca deviene, así, un mecanismo de reducción de
los costes de transacción, a saber: información, negociación
y ejecución (7).

Estas funciones, sin lugar a dudas, hacen de la marca un
bien con valor económico, lo cual permite considerarla inte­
grada dentro del patrimonio de su titular. Tal estimación
económica se manifiesta, a nivel contable, en el balance de
la empresa. La propiedad industrial es considerada por el
Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, por el que se
aprueba el Plan General de Contabilidad, como un inmovi­
lizado inmaterial, cuya específica cuenta 212 figura en el ac­
tivo del balance.

224 B) La marca como bien independiente del establecimien-
to comercial.

El artículo 41.1 LM establece que (cton independencia de
la transmisión de la totalidad o de tina parte de la empresa,
la marca y la solicitud de registro podrá ser cedida.; Por otro
lado, a efectos de constituir derechos reales limitados sobre
la marca, establece el artículo 46.1 LM que (I)a marca po­
drá, con independencia de la empresa, darse en garantía o
ser objeto de otros derechos reales. La marca, pues, se con­
figura como un bien jurídico susceptible de ser el objeto de
negocios jurídicos con independencia de la empresa que la
explota, ya sean negocios dispositivos, ya sean negocios de
garantía.

(7) AREAN LALiN. Manuel: "La marca comunitaria", RGD. n." 621, junio 1996.
p. 6904: "la marca se revela corno un instrumento que reduce los costes de búsqueda
del consumidor", En este mismo sentido. ALFt\.RO ÁG\IILA~REAL. Jesús: "Los costes de
transacción". en Estudios jllddicos en homenoie a/ Prof'wo( Aureíio Menénde:.:. vol. 1.
Civitas. Madrid. 1996. p. 151. No hay que olvidar. no obstante. que los costes se
reducen. no se anulan. entre otras cosas porque el valor económico de las funciones
que realiza la marca repercute y determina el precio del producto.



Un importante sector doctrinal ha criticado que se haya
configurado la marca como un bien autónomo de la empre­
sa, porque ello podría provocar una incapacidad de la mar­
ca para indicar la calidad de los productos o servicios que
engloba y para relacionar tales productos o servicios con la
empresa que los pone en el mercado. La marca perdería esa
capacidad distintiva porque una vez que ha sido cedida, el
cedente no controla el uso que de la marca realiza el cesio­
nario, a diferencia de lo que se produce en la licencia. Así,
CARLOS FERNÁNDEZ-NoVOA en el año 1984, estando todavía·
vigente el Estatuto de la Propiedad Industrial (EPI), al ini­
ciarse los trabajos de lo que sería la futura LM, descartaba
este sistema de cesión libre de la marca en base, principal­
mente, al interés de los consumidores; de otro lado, desde
una perspectiva realista y dadas las exigencias de la vida
económica nacional y supranacional, tampoco se decantaba
el citado autor por una vinculación de la marca con la em- 225
presa. Proponía, siguiendo la "Trade Marks Act" británica
de 1938, un sistema en el que la cesión libre estuviera su-
jeta a ciertas medidas, establecidas, precisamente, en interés
de los consumidores: medidas que pueden consistir en la ne-
gativa del registrador a inscribir en determinados casos de
cesión, o bien en la imposición de ciertos deberes de conduc-
ta al cesionario por parte del Registro (8), tales como obli-
garle a dar publicidad de la cesión.

Pero la crítica hecha por la doctrina fue ignorada por el
legislador de 1988, que optó por un sistema de cesión libre
de la marca. En el Anteproyecto de Ley, elaborado por el
Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de San­
tiago de Compostela (9), se preveía un sistema híbrido de
cesión de la marca: ni libre, ni vinculada a la empresa. En
este sistema, el registrador de la propiedad industrial debía
denegar la inscripción de la cesión de la marca cuando de

(8) FERNÁNDEZ-NovOA. Carlos: Fundamentos..., pp. 334-335.
(9) Publicado en ADJ, t. X, 1984-85, pp. 490-501.



los documentos aportados se dedujese riesgo de error para el
público acerca de la naturaleza, la calidad, las características
o la procedencia geográfica de los productos o servicios (10).
Por este motivo, consideraba CARLOS FERNÁNDEZ-NovOA que
la solución maximalista no es encomiable; antes al contrario,
hubiera sido preferible que la nueva Ley Española de Mar­
cas instaurase unas mínimas medidas de control para salva­
guardar las funciones de la marca en la hipótesis de que ésta
se transmita con total independencia de la empresa a la que
estaba adscrita (11).

111. La marca, como bien patrimonial, es susceptible de ser
dada en garantía

Visto cómo la marca se integra dentro del patrimonio de
226 su titular, quedando así sujeta al principio de responsabili­

dad patrimonial universal del deudor establecido por el ar­
tículo 1.911 C.c., y cómo lo hace con independencia del es­
tablecimiento mercantil, estamos en condiciones de pregun­
tarnos sobre los negocios reales de garantía que tienen por
objeto una marca.

Es indiscutible que la marca es susceptible de ser dada
en garantía al tenor de la vigente LM, cuyo artículo 46.1
establece que (l)a marca podrá, con independencia de la em­
presa, darse en garantía o ser objeto de otros derechos rea­
les. Recordemos que durante la vigencia del EPI, esto no
era así, ya que la marca estaba vinculada al establecimiento
y tenía la consideración de accesorio del mismo (accesión
por destino). Esta dependencia funcional excluía a la marca
de los bienes aptos para constituir sobre ellos una hipoteca
mobiliaria, pues no cumplía con la exigencia del artículo 1.1

(10) FERNÁNDEZ-NovoA, Carlos: Derecho de marcas, Editorial Montecorvo, SA,
Madrid. 1990. p. 222.

(11) FERNÁNDEZ-NovoA, Carlos: Derecho de marcas..., p. 223.



LHMPSD de poder ser enajenada (12). Asimismo, esta con­
sideración como bien accesorio del establecimiento mercantil
permitía considerar la marca como inmueble, ya que se vin­
culaba por destino al establecimiento mercantil.

Decimos que la marca es susceptible de constituir el ob­
jeto de derechos reales de garantía porque cumple (o puede
cumplir) con los elementos estructurales básicos característi­
cos de este tipo de derechos: por un lado, la identificabili­
dad de la marca, como exigencia del principio de especiali­
dad; y por otro, la reipersecutoriedad del gravamen. Deviene
así como un bien apto para que el titular del derecho de
garantía pueda ejercitar el ius distrahendi y cobrarse con lo
obtenido en la venta y con preferencia sobre otros acreedo­
res del titular de la marca (13).

La identificabilidad viene dada por la necesidad de que
la marca esté inscrita en el Registro de la Propiedad Indus-
trial. En la tramitación para obtener el título de concesión, 227
y más concretamente, en la instancia dirigida al Director del
Registro de la Propiedad Industrial (art. 17 LM), tienen que
figurar, entre otros datos, una reproducción del signo solici-
tado como marca, una descripción de éste con los elementos
que la forman y una enumeración de los productos o servi-
cios a que se aplicará la marca (art. 18 LM).

La reipersecutoriedad del gravamen sobre la marca se
cumple por la exigencia, establecida por el artículo 46.3 LM,
de que los negocios de gravamen se inscriban en el Regis­
tro de la Propiedad Industrial y se publiquen en el Boletín

(12) El requisito de enajenables que establece el artículo 1.1 LHMPSD obedece
a que el acreedor pueda realizar sobre la garantía el tus distrahendi para cobrarse.
En este sentido, GÓMEZ-SANTOS, Felipe: "La hipoteca de propiedad intelectual y pro­
piedad industrial", AAMN, t. XI, 1961, p. 194: (e)s correcta la hipoteca de la marca
como accesorio de la empresa;... pero estos bienes no debieran ser susceptibles de hi­
poteca independiente.

(13) Sobre los elementos estructurales de los derechos reales de garantía, vid.
GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Comentario del Código civil, dic. Cándido Paz-Ares,
Rodrigo Bercovitz, Luis Diez-Picaza, Pablo Salvador, comentario al artículo 1.857 C,c.,
vol. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1859.



Oficial de la Propiedad Industrial. A su vez, de forma acu­
mulativa, la garantía que se constituya sobre la marca deter­
minará otros medios de publicidad del gravamen.

Finalmente, el hecho de ser la marca un bien patrimonial
independiente de la empresa o establecimiento mercantil
permite que el acreedor pueda ejercitar la típica facultad de
los derechos reales de garantía consistente en realizar el
valor de la cosa. Para ello, promoverá el trámite procesal
adecuado (subasta judicial o notarial) a fin de enajenar la
marca y poder satisfacer su crédito con el resultado obteni­
do de la venta.

IV. Los derechos reales de garantía que tienen por objeto
una marca: la hipoteca mobiliaria ¿y la prenda ordina­
ria? El problema de las garantías reales sobre bienes

228 inmateriales

La configuración del sistema de garantías reales en gene­
ral sigue dos parámetros: de un lado, la identificabilidad del
objeto que constituye la garantía y, de otro, el desplaza­
miento posesorio de éste. En atención a estos dos criterios
y en base a la fructífera distinción que el Código civil hace
entre bienes muebles y bienes inmuebles, las garantías reales
resultantes son la prenda y la hipoteca.

La hipoteca se utiliza para bienes perfectamente iden­
tificables y perdurables, tales como los inmuebles, lo cual
permite que sean registrados sin que se vea entorpecido su
tráfico jurídico. El Registro publica los derechos que afec­
tan a estos bienes con una eficacia erga omnes, sustituyén­
dose así la publicidad posesoria por una publicidad regís­
tra!. Este tipo de publicidad, por otra parte, reporta benefi­
cios al constituyente de la garantía, pues al no haberse
realizado el traspaso posesorio, puede seguir utilizando y
explotando el bien.

En cambio, la prenda se utiliza para bienes cuya iden-



tificabilidad es más problemática, ya sea por la dificultad de
saber dónde se encuentran, por su facilidad para ser trans­
formados, divididos o destruidos, por no ser bienes esencial­
mente perdurables, porque su registro o es imposible o pro­
vocaría una carga injustificada en su tráfico jurídico o por
otras circunstancias análogas que harían que su comercio
fuera excesivamente gravoso y costoso de gestionar. La ga­
rantía del acreedor, en este caso, consiste en poseer la cosa,
lo cual justifica el desplazamiento posesorio del bien dado
en garantía que realiza el deudor a su acreedor. La prenda
permitirá dar en garantía bienes muebles.

El problema de la estructura de este sistema de garantías
mobiliarias (anterior a la LHMPSD), dominado por el bino­
mio hipoteca-bienes inmuebles / prenda-bienes muebles, es
que es demasiado rígido para dar una solución satisfactoria
al tratamiento de los derechos reales de garantía sobre bie-
nes inmateriales. Está pensado para una sociedad en la que 229
los bienes económicamente valiosos son los inmuebles y
para un ordenamiento en el que los bienes inmateriales es-
tán vinculados al inmueble, lo cual justifica que éstos no
merezcan un tratamiento diferenciado por lo que a garantías
reales se refiere. También falla el sistema cuando rechaza la
hipotecabilidad de los bienes muebles que reúnen los requi-
sitos necesarios para ser objeto de hipoteca, esto es, cuando
son perfectamente identificables y están registrados. Según
tal sistema, los bienes muebles han de ser objeto de pren-
da, con independencia de su capacidad de distinguirse en el
mercado y de su facilidad en el seguimiento de las cargas
que sobre ellos recaigan. El apuntado binomio deviene un
axioma del sistema de garantías (14).

Pero, como dijo en 1954 la Exposición de Motivos de la
LHMPSD, (l)a importancia adquirida por las cosas muebles

(14) Para una rápida visión de la diversidad y carácter contradictorio del sistema
de garantías mobiliarias español, vid. el prólogo de Rodrigo BERCOVITZ RODRÍGUEZ­

CANO a la traducción española de SERICK, Rolf: Garantías mobiliarias en derecho
alemán, Tecnos. Madrid, 1990.



al impulso del moderno desarrollo industrial y la apancton
de nuevos bienes en el sentido jurídico, difícilmente cataloga­
bles entre las cosas muebles o inmuebles, hicieron pensar en
la que se denominó prenda sin desplazamiento e hipoteca
mobiliaria, como medio de hacer viable la garantía real para
estos bienes, que por su valor o por su naturaleza se adap­
taban con dificultades a los modelos clásicos. Era necesario,
pues, modificar el sistema de garantías mobiliarias existente
en el ordenamiento jurídico español.

La LHMPSD intentó acomodar estos nuevos bienes a los
principios que inspiran la regulación de la hipoteca inmobi­
liaria, surgiendo de esta forma la prenda sin desplazamiento
y la hipoteca mobiliaria (15). En este sentido se expresa la
propia Exposición de Motivos cuando, al final del apartado
Naturaleza de garantía, dice que (m)ás que la instauración
de dos figuras jurídicas nuevas se trata de trasplantar ciertos

230 bienes muebles, que por su función económica lo merecen, y
cuya perfección identificadora lo permite, al régimen jurídico
de la hipoteca de inmuebles... No obstante, existían otras
posibilidades, como el propio legislador reconoce en la EM:
así, considerar a efectos de gravamen estos bienes como
inmuebles (criterio seguido por la Ley de Hipoteca Naval
respecto de la hipoteca naval, arto 1.2), o asimilar la garan­
tía que se creaba a la prenda, si bien eliminando el requi­
sito de la entrega de la posesión (16).

(15) Por rigor histórico, hay que decir que la prenda sin desplazamiento estaba
ya regulada por la Ley de 1941 y otras sectoriales de principios de siglo (prenda
aceitera, "warrants"•...)

(16) El Derecho comparado muestra que ésta no era la única posibilidad si lo
que se quería era reformar el sistema de garantías mobiliarias: RoJO AJVRIA, Luis:
"La unificación del derecho de garantías reales mobiliarias. La experiencia del Dere­
cho comparado", en AAVV, Tratado de garantfas en la contratación mercantil, T. 11.
Garantías Reales, vol. 1. Garantías mobiliarias, Madrid, Civitas, 1996, p. 64: (p)or
aquel tiempo se estaba gestando al otro lado del océano una de las novedades le­
gislativas mds importantes del siglo XX: el Uniform Commercial Codeo y dentro del
UCC, se encuentra el articulo 9, Secured Transactions, una extensa ley de garantías
mobiliarias que da el paso adelante que el legislador español consideró poco prudente.
Este mismo autor realiza un exhaustivo estudio del citado artículo 9 en "Las garan­
tías mobiliarias", ADC, 1989.



Realizada la opción sobre qué institución era necesana
para que estos bienes pudieran ser dados en garantía, el
siguiente paso era identificar los bienes susceptibles de cons­
tituir el objeto de la hipoteca mobiliaria y de la prenda sin
desplazamiento. Siguiendo el criterio de la identificabilidad
del objeto (17), porque éste permitía la reipersecutorie­
dad, se elaboró un catálogo de bienes que fue considerado
numerus clausus (18). Así, los bienes que eran registrables
fueron considerados hipotecables (art. 12 LHMPSD, donde
se enumeran), mientras que los de identificación menos per­
fecta (según se expresa la Exposición de Motivos), queda­
ron encuadrados en la figura clásica de la prenda (art. 52
LHMPSD), si bien sustituyéndose por la publicidad registral
el requisito del desplazamiento de la posesión (19).

Los derechos de propiedad industrial e intelectual fueron
considerados bienes susceptibles de constituir el objeto de la
hipoteca mobiliaria (art. 12.5 LHMPSD). En concreto, el 231
capítulo VI del título II de la LHMPSD regula la hipoteca
mobiliaria de propiedad industrial e intelectual (arts. 45-52).

(17) VALLET DE GOYTISOLO, Juan: "Planteamiento y cuestiones generales de la
Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaza­
miento de posesión", AAMN, t. Xl, 1961, p. 50, sobre los dos requisitos que han de
reunir los bienes para ser considerados susceptibles de identificación registral: que la
cosa goce de una determinada cualidad física que, sin necesidad de especiales cono­
cimientos técnicos en quien la juzgue sirva para individualizarla de modo permanente;
y que el comercio jurídico no [quede} perjudicado por la imposición, como necesidad
del correspondiente registro de cargas, a fin de conocer su libertad o gravamen del
objeto de que se trate.

(18) Exposición de Motivos LHMPSD, Naturaleza de garantía: La determinación
de los bienes susceptibles de una y otra forma de garantía no podía dejarse a la libre
interpretación. Por tratarse de una regulación nueva, se ha estimado indispensable fijar
con exactitud y de un modo completo los bienes sujetos a hipoteca mobiliaria y a
prenda sin desplazamiento.

(19) Criterio ya avanzado por Ángel SANZ, redactor de la LHMPSD, en "La
prenda sin desplazamiento", AAMN, Il, 2.3 ed., 1960, si bien el artículo comenta la
Ley de 5 de diciembre de 1941, que añadía al Código civil la regulación de la
prenda sin desplazamiento. En esta conferencia, pronunciada el 6 de marzo de 1944,
Ángel SANZ recoge la referida distinción entre bienes registrables y no registrables
que la doctrina había ido apuntando: básicamente, ALAS, Leopoldo: La publicidad y
los bienes muebles, Madrid, 1920; y Royo MARTfNEZ: Aportaciones al estudio de la
hipoteca sobre bienes muebles, Sevilla, 1933.



Mas esta opción legislativa no aclara ni define el sistema
de garantías mobiliarias español, pues la LHMPSD sigue en
gran parte el modelo y principios de la hipoteca inmobilia­
ria. Queda así sin regular de una forma clara cuál es el
régimen aplicable a los derechos reales de garantía sobre
bienes inmateriales, ya que la mera referencia a los dere­
chos de propiedad industrial e intelectual que hace el ar­
tículo 12.5 LHMPSD es insuficiente para dar una cumplida
respuesta a estos negocios de garantía.

En este sentido, y sin olvidar que el legislador ha reco­
nocido la hipoteca mobiliaria sobre la propiedad industrial e
intelectual, tenemos que preguntarnos acerca de la posibili­
dad de constituir algún otro derecho real sobre la marca.
La cuestión es saber si la LHMPSD es el único cauce que
otorga el legislador para constituir un derecho real sobre la
marca. La respuesta a la pregunta viene determinada en

232 gran parte por la respuesta que se dé al clásico problema
del numerus clausus o apertus de los derechos reales.

Más concretamente, podemos preguntarnos si la marca
puede ser dada en prenda ordinaria. La redacción del ar­
tículo 46 LM permite entender que la hipoteca mobiliaria
no es la única garantía real posible que puede recaer sobre
la marca, pues según el citado artículo (l)a marca podrá,
con independencia de la empresa, darse en garantía o ser ob­
jeto de otros derechos reales. Esta redacción amplia contrasta
con la del que sería su paralelo para patentes, el artícu­
lo 74.1 Lp, según el cual la patente y su solicitud pueden
ser dadas en garantía mediante la constitución de una hipo­
teca mobiliaria que se regirá por sus disposiciones específicas
y cuya constitución se notificará al Registro de la Propiedad
Industrial. La cuestión que inmediatamente plantea este ar­
tículo 74.1 LP es saber si es exhaustivo, es decir, si no pue­
de constituirse algún otro derecho real de garantía diferente
de la hipoteca mobiliaria.

Que la propia LHMPSD parta del presupuesto que los
bienes que pueden ser objeto de prenda sin desplazamiento



o de hipoteca mobiliaria también pueden ser objeto de pren­
da ordinaria o de hipoteca inmobiliaria ex artículo 111 LH,
es sin duda un argumento poderoso en favor de la pig­
norabilidad de estos derechos, Esta posibilidad la reconoce
expresamente la LHMPSD en los artículos 2, según el -cual
(n)o podrá constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin des­
plazamiento de posesión sobre bienes que ya estuvieren hipo­
tecados, pignorados o embargados (20); y 55.2, que establece
que (t)ampoco podrá constituirse prenda ordinaria sobre bie­
nes que se hallen pignorados con arreglo a esta Ley. Esta
aptitud también la ha advertido la doctrina: EDUARDO SE­
RRANO ALONSO (21) apunta, en este sentido, que (t)ambién
pueden ser entregados en prenda ordinaria los bienes que
son susceptibles de prenda sin desplazamiento y de hipoteca
mobiliaria (22).

Por tanto, podríamos entender que si el bien no está
hipotecado (hipoteca mobiliaria e inmobiliaria) o pignorado 233
(prenda sin desplazamiento), podrá ser objeto de prenda,
que se regirá por las disposiciones del Código civil. Pero
esta genérica afirmación no es suficiente si atendemos a la
naturaleza de los bienes contemplados por la LHMPSD.
Así, no presenta dificultad alguna constituir una prenda or-
dinaria sobre un automóvil o sobre una máquina industrial,
pues el traspaso posesorio que exige la prenda es relativa-
mente fácil de cumplir dada la entidad corporal que tienen
los objetos. Aquí la posesión realiza ciertamente una fun-

(20) Las RRDGRN extienden la prohibición de constituir hipotecas mobiliarias
tanto a los bienes que ya son objeto de hipoteca mobiliaria como los que son objeto
de hipoteca inmobiliaria por extensión, en aplicación del artículo 111 LH. En contra
de esta postura, GONZÁLEZ~BuENO CATALÁN DE OCÓN, Carlos J.: Comentarios a la Ley
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, Aranzadi Editorial, Pamplona,
1996, pp. 42-44.

(21) Comentario al Código civil, artículo 1.864, p. 1877.
(22) Tarnhién es de este parecer AL8ALADEJO, Manuel: Derecho Civil, t. In, vol.

2, Derechos reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, p. 252; GUiLARTE ZA
PAT(lW, Vicente: Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dir, Manuel
Albaladejo y Silvia Díaz Alabart, lo XXIII, 2.3 ed.. Edersa, Madrid. 1990, p. 503.



ción de garantía y de oponibilidad. Es decisión del acreedor
pignoraticio y del sujeto pignorante (sea o no el deudor)
optar por una institución o por otra, y para ello atenderán
a los beneficios y desventajas que se derivan de una y de
otra.

Mas tratándose de bienes incorporales, tenemos que pre­
guntarnos sobre el traspaso posesorio de los bienes inma­
teriales y sobre la función que éste despliega en los dere­
chos reales de garantía. La inclusión de este tipo de bienes
en la LHMPSD no respondió (o no lo hizo fundamental­
mente) a evitar las consecuencias perjudiciales para el deu­
dor pignorante derivadas de la desposesión del bien (recor­
demos que este era uno de los principios que justificaban la
reforma del sistema de garantías mobiliarias, como explica
la Exposición de Motivos de la LHMPSD en su apartado
Necesidad de la Reforma), sino que su inclusión se produ-

234 jo para permitir solventar los problemas que presentaba la
constitución del derecho real de garantía clásico sobre estos
bienes (la prenda) (23), sustituyéndose la transmisión de la
posesión por la publicidad registral (24).

Pero vayamos por pasos. Respecto de la admisibilidad de
la posesión de los bienes inmateriales, la doctrina se halla
dividida. Así, encontramos un sector que considera que no
cabe la posesión de bienes inmateriales por la imposibilidad
de ejercitar un control directo sobre los mismos de forma
exclusiva y excluyente respecto de terceros (25). Otros, en

(23) Propósito expresado por la Exposición de Motivos cuando dice que se
pensó en la prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria como medio de hacer
viable la garantía real para estos bienes... que por su naturaleza se adaptaban con
dificultades a los modelos clásicos.

(24) En este sentido, ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, losé Antonio: Curso de derechos
reales. Los derechos reales limitados, Civitas, Madrid, 1987, p. 196, afirma que la hi­
poteea mobiliaria y la prenda sin desplazamiento son prendas ordinarias en las que la
posesión del acreedor es sustituida por la inscripción registral.

(25) ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: Curso..., p. 134: (n)o pueden ser objeto
de prenda las cosas que no son poseíbles: res incorporales traditionem recipere non
possunt (POTHIF;R). La referencia a Pothier, no obstante, es incompleta. Éste admitía
la cuasiposesión de las cosas incorporales: vid. MARTÍN PÉREZ, Antonio: Comentarios



cambio, consideran que sí es posible la posesion de tales
bienes, aunque dentro de este sector podemos distinguir dos
concepciones: los que mantienen que es posible la posesión
de la marca como objeto inmaterial (26), aunque no espe­
cifican cómo se lleva a cabo el acto posesorio (se entiende
que será a partir del uso de la marca); y los que conside­
ran que lo que se posee son los derechos que el registro de
la marca otorga (27). En este último caso, no estamos ante
la posesión de la marca sino ante una posesión de los de­
rechos que sobre ella recaen (28). La discusión pasa en­
tonces del terreno de la posesión de los bienes inmateria­
les a la posesión de derechos, aunque este último tema
parece ser más pacífico en la doctrina, que se decanta por
su admisibilidad. El matiz diferenciador permitiría simplificar
la discusión sobre el tema posesorio de los bienes incor­
porales.

En lo que sí existe acuerdo en el sector que admite la 235
posesión sobre la marca es en que la posesión de los bienes
inmateriales ha de ser considerada como una posesión sui
generis, lo que conlleva que no sean aplicables directamente

al Código civil y Compilaciones Forales, dir. Manuel Albaladejo, Silvia Díaz Alabart,
t. VI, Edersa, Madrid, 1993, comentario al artículo 437 Ce; p. ]42.

(26) DORAL GARcIA, José Antonio: "Posesión y empresa", en Estudios jurídicos
en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, vol. J, Civitas, Madrid, 1996, p. 549, con
cita de la STS de 29.11.68

GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Comentarios..., p. 502, al estudiar el objeto de la
prenda afirma que respecto de la condición de mueble se estima que pueden ser
objeto de prenda las cosas que legalmente tengan atribuida tal naturaleza, aunque sean
de las más diversas especies, ya se trate de cosas corporales o incorporales, consu­
mibles o no consumibles, fungibles o no fungibles, de créditos, acciones de sociedades,
títulos, letras de cambio, patentes, etc.

(27) Basándose en el artículo 3 LM, ROCA 1 TRtAS, Encarna: "Concepto y ele­
mentos de la posesión", en Ángel M. LóPEZ y LÓPEZ, Vicente L. MONTÉS PENADÉS

(coord.), Derechos reales y derecho inmobiliario registral, Tirant lo BJanch, Valencia,
1994, p. 160.

En cambio, a partir del artículo 30 LM, MARTtN PÉREZ, Antonio: Comentarios.."
p. 168.

(28) La distinción, no obstante, puede en la práctica resultar inoperante, La
propia Resolución objeto de comentario utiliza ambos términos: hipoteca sobre los
derechos que el titular de la marca ostenta sobre la misma e hipoteca de la marca,
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todas las reglas sobre la posesion de las cosas corpóreas (29),
sino que es necesario atender a la naturaleza especial del
objeto poseído. Así, afirma LUIs DiEZ-PIcAza que en un pla­
no teórico no hay especial dificultad para hablar de derechos
reales sobre bienes inmateriales, siempre que se mantenga
claro que son especiales o sui generis; desde un punto de
vista práctico,... la aplicación a estos derechos de las normas
relativas a los derechos reales clásicos ha de ser una aplica­
ción analógica con todas las dificultades que ello acarrea (30).

Por lo que respecta a la relación entre traspaso poseso­
rio y derecho real de prenda, tanto el artículo 1.863 C.c.
(31) como el artículo 8.1 de la Llei catalana 2211991, de 29
de novembre, de garanties possessories sobre cosa moble
(32), exigen el traspaso de la posesión de la cosa dada en
garantía por parte del pignorante al acreedor pignoraticio.
Este es un elemento estructural de la prenda, ya que, si­
guiendo a Josá LUIS LACRUZ (33), podemos decir que el
desplazamiento posesorio desempeña una función de control
patrimonial y de publicidad: asegura al acreedor que el deu­
dor -o quien constituyere la prenda- no enajenará como li­
bre, a terceros adquirentes de buena fe, en fraude de su
derecho, el bien mueble gravado; y, al mismo tiempo, pone
sobre aviso a los sucesivos -o precedentes, no privilegiados­
acreedores del mismo deudor, sobre la limitación de solvencia

(29) DíEZ·P¡CAZO, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IJI, Las rela­
ciones jurídico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesión, Civitas, Madrid, 1995,
pp. 596~597; LACRUZ, José Luis: Elementos de Derecho Civil, IIJ, 1, Derechos reales.
Posesión y propiedad, 3.a ed., José Ma Bosch editor SA, Barcelona, 1991, p. 67.

(30) DÍEZ~PICAZO, Luis: Fundamentos..., p. 161
(31) Artículo 1.863 C.c.: Además de los requisitos exigidos en el artículo 1.857, se

necesita, para constituir el contrato de prenda, que se ponga en posesión de ésta al
acreedor, o a un tercero de común acuerdo.

(32) Artículo 8.1 Lle¡ 2211991, de 29 de novembre, de garanties possessóries
sobre cosa moble (DOGC n." 1530, de 16 de diciembre): La penyora, constituida per
qualsevol títol, requereix:... b) La transmissíó de la possessió de la cosa al creditor o
a un tercer, d'acord amb el pignorant, per qualsevol mltjá admés per la Ilei.

(33) LACRUZ, José Luis: Elementos de Derecho Civil, IIJ, 2, Derechos reales.
Derechos reales límítados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., José M." Bosch editor
SAo Barcelona. 1991. p. 299.



que experimenta el patrimonio del mismo, consecuente a la
afección preferente del objeto pignorado (34). Por ello, José
ANTONIO ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, en sede de prenda (aunque
sin referirse a los bienes inmateriales), dice que la posesión
ha de ser material y notoria, no bastando la posesión como
derecho. Por eso no son formas válidas de constitución de la
prenda las formas espiritualizadas (35).

Que la posesión de los bienes inmateriales sea considera­
da una posesión sui generis conlleva que, de un lado, el
poseedor no ejerza un poder exclusivo y excluyente en el
uso de la cosa y, de otro, que no sea posible configurar la
posesión como el medio de publicidad del gravamen que
recae sobre el bien inmateriaL Por tanto, la transmisión de
la posesión en los derechos reales de garantía que tienen
por objeto estos bienes no es un elemento estructural de
este tipo de derechos. Ello nos lleva a la necesidad de es-
tablecer un sistema corrector para dar publicidad a la carga 237
y así poder predicar la reipersecutoriedad de la misma
(principio que, como vimos, sí es estructural de los derechos
de garantía). Y así, ha considerado Josa MASSAGUER (36)
que la eficacia erga omnes derivada de la posesión de la
cosa pignorada y la fecha consignada en instrumento público
quedan sustituidas por la inscripción en el Registro de Mar-
cas y por el principio de titulación pública.

Pero, ¿en qué situación nos encontramos cuando la natu­
raleza del bien nos obliga a introducir mecanismos para dar
publicidad al derecho real? Habiendo visto que tal mecanis­
mo es la inscripción en un registro, hay que decir que nos

(34) En términos parecidos. y recalcando la necesidad de escritura pública para
que la prenda surta efectos contra terceros, GUILARTE, Vicente: Comentarios... , pp.
490-491.

(35) ÁLVAREZ CAPEROCIIIPI, José Antonio: Curso... , p. 124. La justificación radica
en la determinación del rango preferente, para el caso de existir un acreedor pigno­
raticio con posesión material de la cosa y otro con posesión instrumental

(36) MASSAGUER FUENTES, José: La intervención del Corredor de Comercio en las
con/ralos re/aúllos (1 derechos de propiedad industrial e intelectual, IX Seminario de
Estudios sobre La Fe Pública Rcgistral, Madrid, 1996, p. 297.
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aproximamos a la hipoteca mobiliaria. Ahora bien, existen
diferencias de régimen sustantivo que pueden ser relevantes
a efectos de determinar la elección por una u otra garantía.
Así, para el caso de constituir una prenda, no será necesa­
ria la doble inscripción de la carga (Registro de Hipoteca
Mobiliaria: arto 3.3 LHMPSD; y Registro de Marcas: art.
46.3 LM), sino que será suficiente la del Registro de Mar­
cas. Además, la prenda de la marca permitiría constituir
posteriores prendas sobre la misma marca, duplicidad de
gravámenes que no sería posible de constituirse una hipote­
ca mobiliaria sobre la marca, pues el artículo 2 LHMPSD
establece la prohibición de hipoteca sobre bienes ya pigno­
rados, hipotecados o embargados. Otras ventajas de la cons­
titución de una prenda sobre la marca serían la simplifi­
cación de las formas de ejecución (en relación a la forma
de ejecución de la hipoteca mobiliaria) y el poderse ver fa­
vorecido el acreedor pignoraticio con el efecto anticrético
(arts. 1.868 C.c. y 2.b Ley 22/91 catalana) respecto de los
frutos que produzca la cosa.

En cambio, la hipoteca mobiliaria proporcionaría la ven­
taja de permitir al deudor usar la cosa, actuación que no es
posible en la prenda ordinaria (37), a menos que propon­
gamos también una interpretación de la prenda ordinaria de
bienes inmateriales a fin de permitir el uso de la cosa por

(37) El C.c. no prevé el uso de la cosa por parte del deudor pignorante porque.
en el marco en que está pensada la regulación, que es el de los bienes materiales.
el referido uso es materialmente imposible.

Podríamos preguntarnos, no obstante, sobre las repercusiones de la pérdida de la
posesión de la cosa por parte del acreedor pignoraticio o del pacto según el cual el
acreedor permite al pignorante permanecer en posesión de la cosa. ¿Es lícito tal
pacto? ¿Pierde entonces la prenda el principio de cponibilidad, desfigurándose así el
derecho real? Según VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans: "Observaciones sobre la
naturaleza jurídica de la hipoteca", en Estudios sobre garantías reales, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1973, p. 34, (e)n el supuesto de la prenda, no poseída por quien
debe tenerla, se produce más que una simple presunción desfavorable al titular de la
misma que no posea, pues tal desposesión da lugar a la pérdida total de preferencia,
que lleva consigo la de toda persecutorledad contra los que adquieren, de su legitimo
propietario, la cosa o algún derecho que lleve aneja su posesión.



parte del pignorante, lo cual es posible vista la función que
desempeña la posesión de este tipo de bienes. Esto, a su
vez, nos lleva a preguntarnos sobre la posibilidad de cons­
tituir una prenda sobre la cuota de un bien inmaterial, ne­
gocio que si bien sería materialmente imposible para un bien
corporal (por la necesidad del traspaso posesorio), podría
realizarse para uno incorporal.

El debate de fondo cuando se discute sobre los derechos
reales de garantía que pueden recaer sobre bienes inmate­
riales es el poder escoger o no entre diferentes regímenes
sustantivos que otorguen una misma garantía (cual es la tan
reiterada reipersecutoriedad, ius distrahendi y preferencia
crediticia) y que a la vez atiendan a las necesidades de los
contratantes. El sistema de garantías mobiliarias español ha
de seguir siendo considerado rígido si la única garantía po­
sible que se puede constituir sobre los bienes inmateriales
es la hipoteca mobiliaria. Los contratantes han de poder 239
acogerse al tipo de garantía que mejor se acomode a sus
necesidades, forzando y reinterpretando, si es necesario, los
clásicos derechos reales de garantía en aquello que la espe-
cial naturaleza del bien exija.

V. La hipoteca mobiliaria constituida por su único titular
sobre la cuota de una marca

La Resolución que es objeto de este comentario denegó
la inscripción de la hipoteca mobiliaria sobre una cuota de
la marca por considerar que su único titular, por exigencia
del artículo 1.2 LHMPSD, debía hipotecar la totalidad del
bien. Pero, ¿es esto lo que establece tal artículo? Según su
tenor literal, (s)i tales bienes [los aptos para constituir el
objeto de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento]
estuvieren en proindivisión o pertenecieren en usufructo y en
nuda propiedad a distintos titulares, sólo podrán hipotecarse
o pignorarse en su totalidad y mediante el consentimiento de



todos los partícipes. El artículo regula, pues, únicamente
cómo debe constituirse la hipoteca mobiliaria o la prenda
sin desplazamiento para el caso en que la titularidad de la
marca esté en comunidad y para el caso en que exista un
derecho real limitado sobre el bien (38). No regula, por
tanto, el supuesto en el que quien actúa es su único titular.
El artículo 1.2 LHMPSD no establece, por tanto, limitacio­
nes a la capacidad dispositiva del titular ni tampoco estable­
ce limitaciones en atención al objeto que constituye la ga­
rantía. Por tanto, el artículo regula un universo de casos
dentro de los cuales no se encuentra el supuesto litigioso.
Consecuencia de ello es la inaplicabilidad al caso del artícu­
lo 1.2 LHMPSD.

Nos encontramos, pues, ante una laguna normativa, ya
que el ordenamiento no atribuye ninguna consecuencia jurí­
dica a un caso que ha generado, como es el de saber qué

240 régimen se aplica a los actos de disposición y gravamen
realizados por el titular único de una marca sobre una cuo­
ta de ésta. Por tanto, y dado que una de las características
de los ordenamientos es que sean completos, es necesario
rellenar tal laguna y determinar el derecho aplicable al caso.
La propia LHMPSD ya estableció cómo hacerlo: su Dispo­
sición Adicional 3." LHMPSD dispone que (e)n el caso de
insuficiencia de los preceptos de esta Ley se aplicarán subsi­
diariamente los de la legislación hipotecaria en cuanto sean
compatibles y con lo prevenido en los artículos anteriores (39).

(38) El artículo 1.2 LHMPSD no es una muestra de claridad en el redactado de
una disposición legal. ¿Quiénes son los partícipes? Parece estar pensado para el caso
en el que o bien el usufructuario o bien el nudo propietario de la marca, o bien
ambos, son una pluralidad de personas. En tal caso, es necesario el consentimiento
de todos ellos. No parece resolver el caso en que un sujeto es el usufructuario y
otro el nudo propietario. A ellos no va referida la expresión si.: pertenecieren en
usufructo y en nuda propiedad a distintos titulares, porque por hipótesis los derechos
reales limitados necesitan de una pluralidad de sujetos. La solución a este supuesto,
no obstante, parece que sería la misma'. necesidad del consentimiento 1an10 del nudo
propietario como del usufructuario.

(39) La Disposición Final del Reglamento de la LHMPSD, de 17 de junio de
1955 (BüE n." 198, de 17 de junio) establece, en igual sentido. que (e)n todo lo



A continuación nos preguntaremos, primero, sobre la po­
sibilidad de constituir una hipoteca sobre una cuota, con in­
dependencia de la existencia de cotitularidad sobre el bien
(apartado A); y, segundo, admitida ésta, sobre la compatibi­
lidad de tal hipoteca con el contenido sustantivo de los
preceptos de la LHMPSD (apartado B).

A) La hipoteca de cuota.

La legislación hipotecaria no establece traba alguna por
razón del objeto ni por razón de la capacidad del sujeto a
la hipoteca de cuota. Es más, al regularse la distribución del
crédito hipotecario se parte de la posibilidad de hipotecar
cuotas, como se advierte en los artículos 216.1 (40) Y 217
RH (41). Esto es así por el papel que desarrolla la cuota:
la hipoteca de cuota no supone la hipoteca de una parte
del bien, que tiene una materialización física, sino que es 241
simplemente una medida de valor, como se ve claramente
en el proceso de ejecución de la hipoteca (42).

Ahora bien, el legislador siempre que trata las cuotas
parece hacerlo desde la perspectiva de que quien actúa es

no previsto en la Ley de 16 de diciembre de 1954 y en el presente Reglamento se
aplicarán subsidiariamente las normas de la legislación hipotecaria. en cuanto sean
compatibles.

(40) Artículo 216.1 RH: No se inscribirá ninguna hipoteca sobre varias fincas, de­
rechos reales o porciones ideales de unas y otros. afectos a una misma obligación,
sin que por convenio entre las partes, o por mandato judicial, en su caso, se deter­
mine previamente la cantidad de que cada finca, porcián o derecho deba responder.

(41) Artículo 217 RH: Si se tratare de hipotecar varios derechos integrantes del
dominio o participaciones pro indiviso de una finca o derecho, podrán acordar los
propietarios o titulares respectivos, para los efectos del artículo anterior, la constitución
de una sola hipoteca sobre la totalidad de los derechos, sin que sea necesaria la
previa distribución.

(42) Sobre el concepto de cuota como medida de valor, vid. BELTRÁN DE HE­

REDIA, José: "La Comunidad de bienes en derecho español", Revista de Derecho Pri­
vado, Madrid, 1954, p. 173: la cllota es, simplemente, la proporción, medida o razón,
en virtud de la cual se limitan y armonizan recíprocamente los distintos derechos de
propiedad; es decir. el índice de la proporción en el uso y disfrute, percepción de las
utilidades, de las cargas y, en definitiva, el valor representado por la cosa común,
cuando la propiedad cesa.



un comunero. A éste se le considera como pleno propieta­
rio de su parte y, como tal, capacitado para ejercitar los
actos típicos de dominio: alienación y gravamen (art. 399
C.c.). En cambio, no se recoge expresamente la posibilidad
de que el titular pleno actúe sobre una cuota. Pero esta
falta de previsión legal no nos ha de conducir a considerar
que tal supuesto esté prohibido por el ordenamiento, ya que
el artículo 348 C.c. otorga al propietario facultades de ac­
tuación omnímodas, sin otra limitación que las establecidas
legalmente. Y el artículo 1.2 LHMPSD ya hemos visto que
no establece limitación alguna al titular pleno, sino a otros
(co)titulares.

Por otro lado, la posibilidad de que el titular único de
un bien hipoteque una cuota de éste también ha estado
admitida por la doctrina, y así MANUEL ALBALADEJO conside­
ra que (l)a hipoteca puede recaer sobre derechos "enteros"

242 (valga el término), pero también sobre "parte de éstos" o
sobre "parte de las facultades" que los integran. Por la mis­
ma razón que se admite la hipotecabilidad de parte de las
facultades de un derecho, hay que aceptar también la de
parte del derecho que sea. Por ejemplo, el dueño (con plena
propiedad) total de una finca, hipoteca sólo la mitad alícuota
de su derecho. Con lo que, si se incumple la obligación ase­
gurada con la hipoteca, la ejecución de ésta alcanzará a pro­
mover la enajenación únicamente de la mitad indivisa hipote­
cada (43).

Otro argumento que avalaría la hipotecabilidad de la
cuota por parte del único titular es el principio de lógica
jurídica según el cual quien puede lo más puede lo menos.
Así, si es posible transmitir una cuota del bien, con lo que
se generará una comunidad sobre la cuota si el transmitente

(43) ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil, t. Il l, Derecho de bienes, volumen 2.°,
Derechos reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, S." ed., José M3 Bosch edi­
tor, SA, Barcelona, 1994, p. 296.

La posibilidad de que el propietario pleno hipoteque el derecho de usufructo fue
reconocida por la importantísima RDGRN 27.5.68.



es el único titular, con mayor razón será posible únicamente
gravar/a. La Resolución, en este punto, se queda a medio
camino, porque el centro directivo, después de reconocer la
posibilidad de transmitir la parte indivisa de una marca, no
permitió gravar/a (44).

Finalmente, es significativo que el propio legislador hicie­
ra referencia en la Exposición de Motivos a la inexistencia
de inconveniente teórico para admitir la hipoteca de cuota,
aunque después optara por establecer la restricción del ar­
tículo 1.2 LHMPSD. Ese aspecto, no obstante, será tratado
en el siguiente punto, al preguntarnos sobre el alcance del
contenido de la Exposición de Motivos.

De lo visto hasta ahora podemos concluir que uno de
los principios que inspiran el ordenamiento civil es el de re­
conocer al propietario una libertad absoluta sobre el objeto
de propiedad, principio que se concreta en permitir realizar
cualquier acto o negocio con la única limitación que las 243
legalmente previstas. Y esto es así porque de esta forma se
satisface el derecho de goce y disposición que el referido
artículo 348 e.c. reconoce al propietario, con independencia
que sea el titular único del bien o el titular de una cuota
del mismo. Y en este sentido decía la Resolución que co­
mentamos en su Fundamento de Derecho 2.°, aunque a la
hora de resolver no lo tuviera en cuenta, que (u)na cuota
en proindiviso, cualquiera que sea la posición que se adopte
sobre la naturaleza de un objeto o elemento inmaterial en
comunidad (cfr. arto 392 Cc.} concede a su titular el mismo
derecho cualitativo al objeto en proindivisión que la titulari-
dad plena... y participa de sus mismas características (45).

(44) Si bien lo hizo ex 1.2 LHMPSD, pero ya hemos visto que este artículo no
es aplicable al caso.

(45) Desde el punto de vista del copropietario de una marca, José Manuel GAR­
CíA GARCíA, en sus trabajos de actualización del Código de legislación hipotecaria y
del registro mercantil, 2.a ed., Civitas, Madrid, 1990 (acceso a dichos trabajos por
amabilidad del autor), considera que éste se encuentra en una situación de agravio
comparativo respecto del titular pleno, ya que necesita la actuación de todos los
participes (art. 1.2 LHMPSD in fine): nada justifica que un copropietario -dice
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B) La hipoteca de cuota y la LHMPSD.

La segunda cuestión es la referida a la compatibilidad de
la hipoteca de cuota con el contenido de la LHMPSD. En
este punto se abordarán dos cuestiones: el papel que juega
el contenido de la Exposición de Motivos (1] y determinar
si tal hipoteca atenta contra los principios estructurales de
la hipoteca mobiliaria [2].

1. En la propia Exposición de Motivos el legislador re­
conoció que era posible constituir una hipoteca sobre la
cuota, pero por un conjunto de consideraciones que a con­
tinuación se expondrán optó por no permitirla. Dice literal­
mente la Exposición: " ... (S)e ha creído conveniente no ad­
mitir la posibilidad de hipoteca... de bienes que, pudiendo
serlo por su naturaleza, se hallan en situaciones jurídicas es­
peciales; así ocurre con los bienes anteriormente hipotecados,
pignorados o embargados, y con las cuotas indivisas de
aquéllos. Aunque, en principio, no existe inconveniente teó­
rico para admitirlas, se ha estimado que, desde un punto de
vista práctico, debían excluirse,...".

Esta voluntad del legislador no fue recogida por el articu­
lado de la LHMPSD, y más concretamente, por su artículo
1.2, con la precisión y extensión que requeriría la limitación
de las facultades dominicales del propietario. Tal artículo,
hemos dicho, regula los casos de cotitularidad (del derecho
de propiedad -copropiedad- o de derechos reales limitados),
mas no el de titularidad plena. Por tanto, debemos pregun­
tarnos sobre el alcance de esta declaración expuesta en la
Exposición de Motivos. Para ello trataremos del valor norma­
tivo de las exposiciones de motivos y de la posible inciden-

el autor citado- sea de peor condición que el propietario de la totalidad respecto a
la cuota de que puede disponer, por lo que, de acuerdo con una interpretación siste­
mática del ordenamiento en su conjunto, ha de superarse la dicción del presente pá­
rrafo, interpretando incluso que lo que se prohibe es hipotecar una parte material no
indivisa, pero no una cuota indivisa.



cia que pueden ejercer en la tarea de aplicación del derecho.
Respecto del valor normativo de las exposiciones de mo­

tivos, la doctrina ha señalado que éstas carecen de valor
normativo directo, entendiendo por valor normativo directo la
aptitud para regular por sí mismos situaciones y relaciones
jurídicas (46). Las exposiciones de motivos desempeñan otras
funciones: permiten la interpretación histórica del texto legal
al amparo del artículo 3.1 C.c. -aunque hay que recordar
que este criterio hermenéutico no es el único establecido
por el artículo 3.1 C.c, y que plantea numerosos problemas
a la hora de concretar la voluntas legislatoris- y se convier­
ten en un mecanismo que facilita la efectividad de la respon­
sabilidad política difusa del Parlamento ante los ciudadanos
(47). En este caso, nos encontramos ante un supuesto en el
que el legislador manifestó su voluntad en la Exposición de
Motivos, pero no la corroboró en el articulado de la Ley.
Por tanto, dado que la Exposición no es el medio técnico 245
adecuado para prescribir enunciados normativos y que el
criterio interpretativo que aporta está desprovisto de la base
objetiva sobre la que desplegarse, la finalidad enunciada por
la Exposición no va más allá de manifestar un aspecto de
la voluntas legislatoris (48) (49). voluntas, por otro lado, que
es compleja de determinar no sólo por los clásicos proble-

(46) DíEZ-PICAZO, Luis María: "Los preámbulos de las leyes", ADC, 1992, p. 516,
basando jurídicamente tal afirmación en la costumbre constitucional existente en el
ordenamiento jurídico español que le ha negado tal capacidad normativa.

(47) DíEZ-P¡CAZO, Luis María: "Los preámbulos...'', p. 533.
(48) MARTíN CASALS, Miquel: "Preámbulo y disposiciones directivas", en GRETEL,

en Curso de técnica legislativa, Cuadernos y Debates n." 14, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 78, señala claramente que (e)n nuestro Ordena­
miento no cabe atribuir al Preámbulo un valor normativo. El Preámbulo es parte de
la Ley, pero parte expositiva, no dispositiva. De lo que deduce dos importantes con­
secuencias: a) (E)n caso de discrepancia entre el Preámbulo y el texto articulado, pre­
valece éste; b) no es posible fundamentar resultados normativos en base a lo expuesto
en el Preámbulo cuando éstos no se puedan inferir de la parte dispositiva de la Ley.

(49) Por tanto, In voluntad del legislador por encima del articulado dc la ley sólo
puede prevalecer cuando sea perfectamente cognoscible y no contradiga el texto legal:
P¡lREZ ALGAR, Félix: La interpretación histórica de las normas jurídicas. Análisis del
artículo 3./ del Código civil, José M." Bosch editor, SA, Barcelona, 1995, pp. 61~62.



mas apuntados por la doctrina (determinación de la volun­
tad de un ente colectivo, difuminación de tal voluntad con
el transcurso del tiempo, rigidez de las decisiones tomadas
mediante ella respecto de la realidad social, ...) sino tam­
bién por los propios recelos que tiene el legislador de la
LHMPSD cuando, tras optar por tal solución, dice que aca­
so en ulteriores reformas legislativas pueda llegar a ser acon­
sejable la supresión de estas prohibiciones. Esta manifesta­
ción puede constituir también un criterio a tener en cuenta
por los aplicadores del derecho.

Por otro lado, establecer una prohibición derivada de una
interpretación de la Exposición de Motivos sería tanto como
introducir restricciones a las facultades dominicales del pro­
pietario, restricciones que si bien están previstas legalmente
de forma expresa para el caso de cotitularidad (50), no pue­
den ser extendidas a supuestos no regulados por el articu-

246 lado de la ley, como es el de titularidad única del bien
objeto de hipoteca. No parece admisible que la Exposición
de Motivos sea la ratio decidendi del caso, realizando para
ello una interpretación no estricta sino restrictiva de la letra
de la Ley (51).

Finalmente, es importante preguntarnos sobre las moti­
vaciones que llevaron al legislador a establecer tales prohi­
biciones, para ver si pueden desplegar algún efecto en el
caso que nos ocupa (aunque recordemos que tales prohibi­
ciones no afectan a nuestro universo de casos). Concreta­
mente, según la Exposición de Motivos, la prohibición busca
dar a la nueva institución la mayor sencillez y seguridad
posibles y evitar situaciones que conducirían a colisiones de
derechos y que en el momento de la ejecución crearían un

(50) Lo cual provocó la crítica de la doctrina: GÓMEZ~AcEBO SANTOS, Felipe: "La
hipoteca de establecimiento mercantil", Revista de Derecho Mercantil, vol. XIX, n."
55. pp. 125-126.

(51) En este sentido, sostiene GIMÉNEZ DVART, Tomás: La Notaria, Butlletí del
Coí-legi de Notaris de Barcelona, n," 1, enero 1996, p. 236, que no se está haciendo
una interpretación literal de la prohibición contenida en el artículo 1.2 LHMPSD
sino más bien una interpretación extensiva.



confusionismo perjudicial para el buen desarrollo de ambas.
Por un lado, no se alcanza a ver cómo la obligación de hi­
potecar todo el bien o la necesidad de que concurran el con­
sentimiento de todos los cotitulares de derechos sobre el bien
dan una mayor sencillez y seguridad a la hipoteca que se
constituye; antes al contrario: convierte la constitución de la
hipoteca de estos bienes en un negocio extremadamente di­
fícil dado el número de voluntades que han de concurrir. La
garantía de que goza el acreedor hipotecario viene dada por
la naturaleza misma de la hipoteca, no por requisitos acci­
dentales como los expuestos por el artículo 1.2 LHMPSD.
Por otro, la ejecución de la hipoteca sobre una cuota tam­
poco provocará colisiones de derechos, sino situaciones de
cotitularidad sobre el bien ejecutado, si es que no existe ya
comunidad. La referencia a las colisiones de derechos tiene
sentido respecto de la prohibición de pluralidad simultánea
de cargas sobre un mismo bien o de embargos sobre ese 247
bien; mas no afecta al objeto mismo de la hipoteca.

2. Tampoco cabe alegar que los principios que rigen la
legislación hipotecaria inmobiliaria, que permite la hipoteca de
cuota, son incompatibles con los principios de la LHMPSD,
y así excluir la aplicación de la legislación hipotecaria en
virtud de lo establecido en la Disposición Adicional 3." in
fine. Y no cabe porque la prohibición de hipotecar cuotas in­
divisas establecida en la LHMPSD no es un principio estruc­
tural propio de los derechos reales de garantía, sino que es
una opción de política legislativa (más o menos) justificada
por su Exposición de Motivos, que de por sí es contradic­
toria con el tratamiento de las cuotas de los bienes hipote­
cados, y que no está establecida por el articulado de la ley.

Que no es un principio estructural de la LHMPSD la
imposibilidad de hipotecar cuotas se advierte en el hecho
de que la propia ley contempla supuestos que tienen por
objeto la cuota. Así, primero, al regular el procedimiento de
ejecución de la hipoteca, se prevé la adjudicación de cuo-



tas del bien hipotecado. Según los artículos 84.10 y 87.11
LHMPSD, la adjudicación se limitará a las demás participa­
ciones indivisas que se ejecutan, lo que nos permite apreciar
cómo el legislador permite la actuación sobre cuotas. Segun­
do, disponen estos mismos artículos que el rematante de la
cuota ejecutada puede ser un tercer poseedor de los bienes,
supuesto que engloba, mutatis mutandis, el caso del acreedor
hipotecario de una cuota de la marca; tercero, respecto de
la anotación preventiva de embargo, disponen los artículos
68.d) LHMPSD y 34-39 de su Reglamento que ésta podrá
recaer sobre la cuota indivisa de uno de los cotitulares (y
ello sin que el consentimiento de los restantes fuera necesa­
rio) (52).

También se aprecia que no es un principio estructural en
la afirmación realizada por el legislador y ya comentada
según la cual la prohibición es el resultado de una opción

248 legislativa, y no de imposibilidades legales o de problemas
dogmáticos. Ya vimos, no obstante, cómo la intención del
legislador no se plasmó en el redactado de la ley.

Finalmente, algunos aspectos prácticos hacen todavía más
incomprensible la restricción a la hipoteca de cuota a que
nos estamos refiriendo. De un lado, obligar a hipotecar la
totalidad del bien puede ser desproporcionado cuando el
bien dado en garantía tiene un alto valor de mercado que
excede en mucho la cuantía del préstamo que aseguraba (en
el caso, unos 3.000 millones de pesetas). Por otra parte, no
hay que olvidar que el artículo 2 LHMPSD prohibe que el
bien previamente hipotecado sea susceptible de volver a ser
dado en garantía. Los dos aspectos apuntados permiten afir­
mar con razón que el legislador fue excesivamente escrupu-

(52) Siguiendo a José Manuel GARCíA GARCíA, cit. supra, así lo impone el
principio de responsabilidad universal del deudor en garantía de los acreedores. Tam­
bién pone de manifiesto que no resulta muy adecuado que un acreedor ordinario
pueda obtener una garantía a través de una anotación de embargo sobre una cuota
indivisa, y que no se permita la constitución convencional de una garantía hipotecaria
para obtener preferencia sobre acreedores ordinarios.



loso al proteger los intereses de los acreedores hipotecarios,
y que lo hizo en detrimento de los titulares de los bienes
susceptibles de hipoteca mobiliaria, quienes veían disminuida
su capacidad para conseguir créditos (53). Finalmente, no se
acaba de ver qué interés de orden público económico está
protegiendo el legislador cuando prohibe al acreedor hipote­
cario aceptar como garantía un bien (una cuota indivisa)
que a él ya le satisface.

VI. La indivisibilidad de la marca

Según el artículo 41.2 LM, a los efectos de cesion o gra­
vamen, la solicitud de registro de marca o la marca ya con­
cedida son indivisibles, aunque pueden pertenecer en común
a varias personas. Corresponde en este momento preguntar-
nos sobre el alcance del principio de indivisibilidad referido 249
a las marcas.

La doctrina, al tratar sobre el concepto de indivisibilidad
de la marca, ha señalado dos aspectos del mismo que son
complementarios: el primero estaría más próximo al Dere­
cho Civil y abordaría la cuestión desde la perspectiva de la
comunidad de bienes (apartado A); el segundo, propio del
Derecho de la Propiedad Industrial, dotaría el concepto de
indivisibilidad de la marca de un significado propio a partir de
la función que la marca desarrolla en el tráfico (apartado B).

A) El concepto de indivisibilidad en el Derecho Civil.

La indivisibilidad de una marca no significa que ésta no
pueda estar sujeta al régimen de copropiedad o cotitulari-

(53) Consecuencia que reconocía la propia EM: Tal vez, y ello se ha tenido muy
en cuenta, se limiten las posibilidades de crédito, y por tal razón, acaso en ulteriores
reformas legislativas pueda llegar a ser aconsejable la supresión de estas prohibicio­
nes; pero, en la actualidad, es preferible establecerlas para asegurar el éxito de la Ins­
titución.



dad. El propio artículo 41.2 LM in fine, después de estable­
cer que la marca es indivisible, reconoce que puede perte­
necer en común a varias personas, es decir, que puede exis­
tir sobre ella una comunidad. La pluralidad de titulares so­
bre una marca puede ser bien originaria (por ser varios los
que solicitan el registro de la marca), bien derivativa (al
distribuirse entre los sucesores del titular, p.e.). Los supues­
tos de comunidad de una marca se rigen por las normas de
comunidad de bienes del Código civil (arts. 392-406 C.c.),
pues la LM no establece norma alguna que regule este su­
puesto (54).

Es bien sabido, por otro lado, que el C.c, contempla
desfavorablemente las situaciones de ca titularidad por consi­
derarlas improductivas económicamente y generadoras de
conflictos entre los comuneros. Por este motivo, y a fin de
acabar con ellas, el artículo 400 C.c, reconoce a los comu-

250 neros la facultad de salir de la comunidad mediante el ejer­
cicio de la acción de división de la cosa común. Mas la es­
pecificidad de las funciones que desarrolla la marca impide
que ésta pueda ser dividida materialmente, pues de hacerlo
perdería la capacidad de indicar la procedencia de los pro­
ductos y servicios y de determinar la calidad de éstos. El
elemento psicológico de la marca, que es el que permite a
los consumidores relacionar un producto o servicio con su
fabricante, desaparecería. Por lo cual, la marca tiene que ser
considerada como bien indivisible (55). En este sentido, afir-

(54) A diferencia de la Ley de Patentes; cfr. artículo 72 LP.
(55) Recuérdese que la marca no está formada únicamente por los signos o

medios relacionados en el artículo 2 LM (palabras, combinaciones de palabras, imá­
genes, figuras, símbolos, gráficos, letras, cifras y sus combinaciones, formas tridimen­
sionales y cualquier otra combinación de los signos o medios enunciados), sino tam­
bién por la capacidad para distinguir en el mercado productos o servicios de una per­
sona de productos o servicios idénticos o similares de otra persona (art. 1 LM). La
marca, pues, tiene un elemento material y otro psicológico, por lo que tiene que ser
considerada como un bien inmaterial. Como tal, es imposible de dividir materialmen­
te. Vid. sobre el elemento material y el elemento psicológico FERNÁNDEZ-NovOA,
Carlos: Fundamentos..., pp. 21-25; MASSAGUER, José: Enciclopedia ..., pp. 4170-4171;
VICENT, Francisco: Compendio..., pp. 1218-1219.



maba MANUEL DiEZ VELASCO (56) que la marca es esencial­
mente indivisible, dada su propia naturaleza extrajurtdica,
económica y funcional.

Así, CARLOS FERNÁNDEZ-NovOA (57), al tratar las causas
de extinción de la comunidad de bienes titular de una mar­
ca, apunta, siguiendo el artículo 400 C.c., la acción de divi­
sión de la cosa que puede pedir cualquier comunero. Y
advierte que dado que la marca es esencialmente indivisible,
los comuneros tendrán que convenir la adjudicación de la
marca a uno de ellos, indemnizando a los demás; si no se
logra en este punto un acuerdo, la marca se venderá y se
repartirá su precio, que es la solución establecida por el ar­
tículo 404 C.c. La propia Resolución ya se aproxima a este
concepto de indivisibilidad al decir que se hace posible
transmitir una parte indivisa de una marca, sin que la cuota
enajenada llegue a conferir un eventual derecho a la división
de la misma en entidades menores a la inicial (FJ 2). 251

El principio de indivisibilidad de la marca no plantea
únicamente problemas con la acción de división, sino tam­
bién con las facultades de que dispone cada comunero sobre
la cosa común. La naturaleza de bien inmaterial que tiene
la marca hace que sea insuficiente el artículo 394 C.c. para
solucionar la cuestión. Y esto es así porque cuando un co­
munero usa la cosa, no excluye a los otros de que también
lo hagan, lo cual puede provocar un riesgo de confusión
entre los consumidores dado que una misma marca podría
ser utilizada de diferentes formas por varias personas. El
uso de la marca, por tanto, requerirá el acuerdo de todos
los titulares.

(56) DIEZ VELAseo, Manuel: "Régimen y disolución de la copropiedad de mar­
cas", en Estudios sobre propiedad industrial, Grupo Español de la AIPPI, 1987, p.
600. Este mismo artículo también fue publicado en Revista de la Propiedad Industrial,
n." 78, julio-agosto, 1953.

(57) FERNÁNDEz-NnvoA, Carlos: Derecho de marcas..., pp. 220-221 y, especialmen­
te, la nota 33: Por establecerse expresamente en el articulo 4(2) [sic; rectius: 41(2)] el
principio de indivisibilidad de la marca, no tiene lugar en ningún caso la división de
la marca común.



El principio de indivisibilidad también ha suscitado pro­
blemas al ponerse en relación con las facultades de disposi­
ción de su titular. En este sentido JOSÉ LUIS LAcRuz (58) con­
sideraba dudoso, a la vista del artículo 41.2 LM, que alguien
pudiera comprar "una cuota" de la marca, una parte de ella, al
titular que la tiene registrada (59). Tal afirmación es cierta si lo
que se quiere decir es que no puede transmitirse un derecho
absoluto sobre una marca mediante la cesión de la cuota de
otra. No obstante, la cesión de la marca es posible si con ella
lo único que se produce es una situación de cotitularidad.

Por tanto, desde esta primera perspectiva el principio de
indivisibilidad de la marca se relaciona con la comunidad de
bienes y los problemas que ésta provoca, que son, especial­
mente, la acción de división de la cosa y el uso privativo
de la cosa por cada comunero. Pero fijémonos que estamos
hablando de casos de cotitularidad, y el nuestro no lo es. Y

252 que los actos de disposición o gravamen que cada comunero
realiza sobre su cuota no son conflictivos a estos efectos,
porque no afectan al objeto de propiedad en sí, sino al ré­
gimen de titularidad del mismo.

Por otro lado, no hay que olvidar que, aunque el C.c. y
la propia LHMPSD miran con desfavor las situaciones de
cotitularidad, éstas no están prohibidas. Es más, incluso es­
tán reguladas por las especificidades que comportan.

B) El concepto de indivisibilidad en el Derecho de la
Propiedad Industrial.

El Derecho de la Propiedad Industrial ha elaborado un
significado propio del concepto "indivisibilidad", que abarca
tres aspectos:

(58) LACRUZ. José Luis: Elementos... IIl. vol. 1.0, 3.3 parte. 1989, p. 105
(59) Afirmaciones parecidas en LOBATO GARCfA-MlJÁN, Manuel: "La comunidad

de marca en la Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988", RDP, septiembre 1993.
p. 789, Y NÚÑEZ IGLESIAS, Alvaro: Comunidad e indivisibilidad. McGraw-HiIl, Madrid.
1995. pp. 131-132.



a) Indivisibilidad funcional: la indivisibilidad de la marca
impide que su titular transmita sólo algunas de las diferen­
tes facultades (derechos) que la titularidad implica retenien­
do las otras o que sean cedidas a personas diferentes.

El registro de la marca confiere a su titular varios dere­
chos, recogidos en el título IV (Contenido del derecho de
marca), capítulo primero (Efectos del registro de la marca y
de su solicitud) de la LM. Los más importantes son el de­
recho a utilizar la marca en el tráfico jurídico y el derecho
a utilizarla de forma exclusiva, reconociéndose a tales efec­
tos unas acciones de protección. El principio de indivisibili­
dad significa que el titular no puede ceder alguna de las
facultades que la titularidad de la marca le confiere y reser­
varse las restantes (por ejemplo, ceder el uso y reservarse
el ejercicio de las acciones), o ceder a personas diferentes
algunas de las facultades. La cesión de la marca ha de com-
prender todas las facultades. 253

Así, siguiendo a ALBERTO CASADO CERVIÑO (60), podemos
decir que (e)1 término indivisible implica que la marca debe­
rá cederse o podrá ser gravada en su conjunto, afectando a
la totalidad de las facultades que integran el contenido del
derecho de marca sin que sea posible que la cesión o el gra­
vamen recaiga únicamente sobre alguna o algunas de sus fa­
cultades (61).

Si el titular de la marca quiere, a fin de mantener un
control sobre el uso de la marca, conservar alguna de las
referidas facultades, tendrá que licenciar la marca, pero no
cederla.

b) Indivisibilidad territorial: la indivisibilidad de la marca
impide que sea dividida territorialmente. Mediante este prin­
cipio, también conocido como principio de unidad, el ceden-

(60) CASADO CERVINO, Alberto: "Transmisión y licencia de la marca y de la so­
licitud de marca en la Ley de 1988", Actualidad Civil, 1989, vol. 2. p. 2147.

(61) En igual sentido, MASSAGUER. José: "Los requisitos de Ionua en la contra­
tación de derechos de propiedad industrial e intelectual", La Ley, 1995A, p. 1168.
La intervención del Corredor de Comercio.." p. 295.



te no podrá reservarse el uso de la marca para una deter­
minada zona así como tampoco podrá ceder la marca a di­
ferentes personas limitándoles el espacio físico en que la
deben utilizar. ALBERTO CASADO (62) apuntaba que (1)0 mar­
ca debe ser cedida para todo el territorio nacional sin que
sea posible que el cedente se reserve la totalidad de ese signo
para una o varias regiones españolas (63).

El principio de indivisibilidad territorial también inspira
la marca comunitaria. El artículo 1.2 Reglamento 40/94 es­
tablece: (IJa marca comunitaria tendrá carácter unitario. Sal­
vo disposición contraria del presente Reglamento, producirá
los mismos efectos en' el conjunto de la Comunidad: sólo
podrá ser registrada, cedida, ser objeto de renuncia, de reso­
lución de caducidad o de nulidad, y prohibirse su uso, para
el conjunto de la Comunidad. Lo cual implica, según CARLOS
FERNÁNDEZ-NovOA (64), que en la hipótesis de que la solici-

254 tud de marca comunitaria fracasase por virtud de la oposi­
ción entablada por el titular de una marca anterior o signo
distintivo vigente únicamente en el Estado miembro A, la
marca comunitaria sería denegada in totum: no sólo con
respecto al Estado A, sino también con respecto a los restan­
tes Estados de la Unión Europea en los que no se detectó
ningún obstáculo para la concesión (65). Asimismo, a nivel
comunitario, la cesión parcial de una marca comunitaria
podría implicar restricciones a la libre circulación de mer­
cancías.

e) Indivisibilidad objetiva: la indivisibilidad de la marca
impide que se cedan o graven sólo algunos de los productos
o servicios para los que fue concedida.

(62) CASADO CERVIÑO, Alberto: "Transmisión y licencia ...", p. 2147
(63) En igual sentido, MASSAGUER, José: "Los requisitos de forma ...", p. 1168,

La intervención del Corredor de Comercio..., p. 295.
(64) FERNÁNDEZ-NovoA, Carlos: El sistema comunitario de marcas, Editorial Mon­

tecorvo, Madrid, 1995, pp. 35-36,
(65) En este mismo sentido, AREÁN LALfN, Manuel: "La marca comunitaria .:'',

p. 6914.



El sistema español de marcas se rige por el principio de
marca uniclase, como se desprende del artículo 19.1 LM, se­
gún el cual (l)a solicitud de registro de una marca no podrá
comprender más que una sola clase de productos o servicios
del nomenclátor internacional establecido en virtud del Arre­
glo de Ni:a de 15 de junio de 1957 (66). Este sistema im­
plica que los derechos que la marca confiere están en rela­
ción con los productos o servicios para los cuales la marca
fue concedida y registrada. No es un derecho absoluto,
pues: la titularidad de una marca no supone poder utilizarla
para con todos los productos o servicios del mercado, sino
que es necesario concretarlos.

Los productos o servicios se clasifican por clases (67) Y
dentro de cada clase por lo que podríamos denominar como
indicaciones (68). Una marca puede estar registrada para va­
rias indicaciones. Lo que el principio de indivisibilidad im-
plica es que no se pueden transmitir o gravar separadamen- 255
te las indicaciones que han sido concedidas, ya que pertene-
cen a la misma marca. La cesión o gravamen tiene que
comprender todas las indicaciones concedidas en que se
subdivide la clase de la marca.

Esta acepción es pacífica en la doctrina (69). Así, Josa

(66) Clasificación Internacional de Productos y Servicios para el Registro de las
Marcas establecida en virtud del Arreglo de Niza de 15 de junio de 1957, revisado
en Estocolmc el 14 de julio de 1967 y en Ginebra el 13 de mayo de 1977, 6.a ed.,
Organización Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra, 1992.

(67) El nomenclátor establece 34 clases para productos y 8 para servicios.
(68) ASÍ, p.e., dentro de la clase 34 encontramos las indicaciones siguientes:

tabaco; artículos para fumadores; cerillas.
(69) No obstante, el Anteproyecto de Ley de Marcas de 1980, elaborado por el

Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Compostela, esta­
blecía en su artículo 41.1 que (cjon independencia de la transmisión de la totalidad
o de una parte de la empresa, la marca podrá ser cedida en relación con todos o una
parte de los productos o servicios para los que ha sido registrada. Aunque de la
literalidad del artículo se pudiera mantener la ruptura del principio de indivisibilidad,
no creemos que sea éste eJ sentido del precepto, sino más bien uno parecido e! que
se realiza infra del artículo 17.1 del Reglamento (CE) 40/94 del Consejo, de 20 de
diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria.



MASSAGUER (70) explica que tal principio no sólo impide su
transmisión a título definitivo para una parte de los produc­
tos o servicios, sino también la pérdida de la legitimación
para ser titular (art. 10 LM) para una parte de los mismos.
y FRANCISCO VICENT CHULIÁ (71), al referirse al artículo 41-2
LM, dice que tal artículo incorpora el "principio de indivi­
sibilidad de la marca" (y del registro de la marca), en virtud
del cual no es válida su cesión sólo para una parte del te­
rritorio nacional y/o para una parte de los productos o servi­
cios para los que es aplicable, norma que, sin embargo, no
es aplicable a la licencia de marca.

También TOMÁS VÁZQUEZ LEPINETTE (72) al tratar de los
actos de disposición sobre la cuota de una marca manifiesta
que tal posibilidad no se ve coartada por el carácter indivi­
sible que tiene la marca o su solicitud (cf arto 41.2 LM),
pues el precepto que establece dicha indivisibilidad prohibe

256 únicamente la cesión parcial de la marca, pero no la cesión
de una cuota de una marca utilizada para distinguir todos
los productos comprendidos en una misma clase del nomen­
clátor. También es de la misma opinión Josa LUIS ROMANÍ
SOPENA (73) cuando no considera viable la posibilidad de
transmitir una parte de los productos o servicios que la
marca distingue.

Esta acepción del principio de indivisibilidad también se
da en Derecho comunitario. El artículo 17.1 del Reglamento
(CE) 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre
la marca comunitaria, establece que (c)on independencia de
la transmisión de la empresa, la marca comunitaria podrá ser

(70) MASS¡\GUER, José: Enciclopedia ..., p. 4191; "Los requisitos de forma... ",
p. 1168. La intervención del Corredor de Comercio ..., p. 295.

(71) V'CENT CHULlÁ, Francisco: Compendio..., p. 1237.
(72) VÁZQUEZ LEPINETIE, Tomás: La cotitularidad de los bienes inmateriales, Bi­

blioteca Jurídica Cuatrecasas, Tirant 10 Blanch, Valencia, 1996, p. 344.
(73) ROMANí SOPENA, José Luis: "Cesión y licencia en la nueva regulación le­

gal y en la marca comunitaria", en Jornadas de Estudio sobre la Nueva Regulación
Legal del Derecho de Marcas, 1988, Grupo Español de la AIPPI, Madrid, 1990,
p. 124.



cedida para la totalidad o para una parte de los productos o
de los servicios para los cuales está registrada. De una inter­
pretación literal del precepto podría sostenerse que en la
marca comunitaria se produce un quebrantamiento del prin­
cipio de indivisibilidad en el sentido en que hasta ahora ha
estado siendo utilizado aquí. Ello estaría basado en entender
por cesión parcial de la marca la transmisión al cesionario
de algunos de los productos o servicios para los que la
marca fue registrada, conservando el cedente esa misma
marca en relación con los productos o servicios no incluidos
en la cesión. Lo cual supondría entender que sobre una
misma marca actúan (o pueden actuar) con plena y absoluta
eficacia dos titulares diferentes, cedente o cesionario. Tal
interpretación no es viable y la doctrina ya se ha encargado
de aclarar el significado del referido artículo. Señala CARLOS
FERNÁNDEZ-NovOA (74), que (e)sta concepción no sería
conciliable con el principio de unidad o indivisibilidad de la 257
marca: principio que debe considerarse vigente en el ordena-
miento jurídico comunitario (75)... Hay que acoger una se-
gunda concepción de la cesión parcial de la marca: una con­
cepción según la cual la marca comunitaria abandona el
patrimonio del cedente para ser adquirida por el cesionario
únicamente en relación con los productos o servicios mencio-
nados en el documento de cesión. La consecuencia de la
cesión parcial debe ser, por lo mismo, una limitación del
registro de la marca cedida: del mismo serán eliminados los
productos o servicios que no han sido incluidos en el docu-

(74) FERNÁNDEZ-NovOA, Carlos: Derecho comunuano..., pp. 266-268; "La cesión
de la marca comunitaria", en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor
Manuel Braseta Pont, t. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 1245-1246.

(75) Según el autor, el principio de indivisibilidad de la marca es común a
diversos ordenamientos nacionales europeos. Vid., p.e., arto 41.2 LM (nota 36). Y
aporta más argumentos a continuación: Esta primera concepción debe ser rechaza­
da, además, porque una fragmentación de la marca cedida en dos marcas pertene­
cientes a titulares diversos traería consigo -muy probablemente- la caducidad de
ambas marcas corno consecuencia de la conversión de las mismas en signos enga­
ñosos.



mento de cesion. Los efectos de la limitación de los produc­
tos o servicios cubiertos por la marca cedida se asemejan en
cierto modo a los efectos que se derivan de una renuncia
parcial de la marca comunitaria.

De forma parecida, considera JUAN SÁNCHEZ-CALERO GUI­

LARTE que aquella primera concepción supondría ir en con­
tra de los principios de unidad e indivisibilidad de la marca
comunitaria que inspiran el RMC (76) y que esta solución,
de otro lado, podría provocar confusión y engaño en los
consumidores, perdiendo la marca su elemento psicológico.
Para el citado autor, la cesión parcial... implica que la mar­
ca comunitaria abandona totalmente el patrimonio del cedente
y se integra en el del cesionario únicamente en relación con
aquellos productos o servicios afectos por los términos de la
cesión (77).

El principio de indivisibilidad de la marca, no obstante,
258 no es absoluto, ya que puede no actuar en dos casos: pri­

mero, en los negocios de disposición, cuando el propio legis­
lador lo excepciona, como sucede con las licencias de marca
(art. 42.1 LM: Tanto la solicitud de registro de marca como
la marca podrán ser objeto de licencias para la totalidad o
para una parte de los productos o servicios para los cuales
esté registrada y para la totalidad o parte del territorio espa­
ñol); segundo, cuando cede ante otros principios del ordena­
miento, como es el caso del principio de conservación, como
se ve en el caso de caducidad parcial de una marca (art. 54
LM: Si la causa de caducidad solamente existiese para una
parte de los productos o servicios para los cuales esté regis­
trada la marca, la declaración de caducidad sólo se extenderá
a los productos o servicios afectados).

(76) SÁNCHEZ-CALERÜ GUILARTE, Juan: "Comentario al artículo 17 del Reglamen­
to (CE) 40/94, sobre la Marca comunitaria", en Comentarios a los Reglamentos sobre
la marca comunitaria, coord. Alberto Casado Ccrviño y M." Luisa Llobregat Hurtado,
1." ed., Universidad de Alicante, Alicante, 1996, pp. 224-225.

(77) SÁNCHEZ-CALERO GUIl.ARTE, Juan: "Comentarios al Reglamento...", p. 225.



Esta acepción del concepto de indivisibilidad es conse­
cuencia del procedimiento mismo que hay que seguir para
el registro de la marca. Según el artículo 18.e) LM, la des­
cripción de la marca, que es una de los elementos que in­
tegran la solicitud de registro, deberá contener (u)na enume­
ración clara de los productos o servicios a que haya de
aplicarse la marca cuyo registro se solicite, con indicación de
la clase del nomenclátor internacional a que pertenezcan. El
referido nomenclátor es el establecido en virtud del Arreglo
de Niza de 15 de junio de 1957, y ya vimos anteriormente
cómo establece un sistema uniclase de registro. Este sistema
está recogido expresamente por la LM, cuyo artículo 19.1
dispone que (l)a solicitud de registro de una marca no podrá
comprender más que una sola clase de productos o servicios
del nomenclátor (78).

El principio de indivisibilidad en esta acepción es propio
del Derecho de la Propiedad Industrial. Si bien la vigente 259
LM da su contenido y efectos por sabidos, el anterior Esta-
tuto de la Propiedad Industrial explicaba en qué consistía
tal principio. Su artículo 11 establecía, con gran expresivi-
dad a efectos didácticos, que (t)oda concesión de patentes,
marcas, modelos, dibujos, nombres comerciales, rótulos de es­
tablecimiento y películas cinematográficas, será indivisible en
cuanto al objeto, procedimiento, producto o resultado que
hubiese servido para su otorgamiento... La autorizada doctri-
na que había interpretado tal artículo decía de él que (1)0
que el precepto quiere decir es evidentemente que, tratándose
como en este tipo de derechos ocurre, de objetos constituidos

(78) En sede de patentes, B,\YLOS, Hermencgildo: Tratado ..., p. 702, explica en
términos parecidos la génesis de este concepto: la delimitación del objeto de la pa­
lente.., se realiza mediante una Memoria descriptiva..., al pie de la cual "se extenderá
una nota reivindicatoria que exprese clara y distintamente la parte, partes, piezas,
movimientornecanismo, operación, procedimiento o materia que se reivindique como
objeto único de patente..." (art. 100.3 EPI). .. Los elementos que se describen separa­
damente en la nota reivindicatoria forman un todo único; constituyen una única inven­
ción. Pues bien, el Derecho español declara que ese todo único se rige por el "prin­
cipio de indivisibilidad",
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por cosas inmateriales, no cabe, como puede muy bien suce­
der en las cosas físicas, que el aprovechamiento se diver­
sifique, formando como ese bien indivisible, bienes separados
e independientes. Con un fundo pueden formarse normalmen­
te dos objetos diferentes, sin más que proceder a su división.
Eso es lo que no cabe admitir, en cambio, con una cosa
inmaterial. El aprovechamiento recaerá integramente sobre la
totalidad del bien, aunque podrá corresponder a varios titula­
res, siempre en régimen de copropiedad (79).

(79) Ho-tos, Hermcnegildo: Tratado..., p. 702.



XXII CONGRESO INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO LATINO (*)

Buenos Aires (Argentina), 1998

CONCLUSIONES

(*) En la ciudad de Buenos Aires, República Argentina, se celebró durante los
días 27 de septiembre a 2 de octubre de 1998, el XXII Congreso Internacional del
Notariado Latino. coincidiendo con el 50 aniversario de la creación de la Unión In­
ternacional del Notariado Latino.

Las ponencias españolas a ese Congreso, presentadas por los notarios Adolfo
Calatayud Sierra, al tema J, Vicente Luis Simó Santonja, al tema 11, y Honorio Ro­
mero Herrero, al tema III, han sido publicadas ya por el Consejo General del Nota­
riado y distribuidas a todos los notarios. También se ha distribuido el Informe Gene­
ral presentado por el coordinador internacional del tema IJI, el notario español Juan
Francisco Delgado de Miguel. Las tres ponencias se han publicado también en la
Revista Iurtdica del Notariado, en los números 27, 28 Y en el presente volumen res­
pectivamente.

Recogernos el texto íntegro de las CONCLUSIONES del Congreso, por su extraordi­
nario interés y por la repercusión que en algunos aspectos pueden tener de cara al
ejercicio de la función notarial durante los próximos años, las cuales se publicaron
en el número 99 (octubre-noviembre 1998) de la Gazeta de los notarios, pp. 12-13.
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TEMA l. "El rol del notario frente a las exigencias del
Estado, principalmente en el plano administrativo
y fiscal".
Coordinador internacional:
JAIME GIRALT FONT (Argentina)

1. Es una característica de nuestro tiempo la pretensión
del Estado de poder controlar cada vez más la actividad de
los ciudadanos a efectos de asegurar que cumplen sus obliga­
ciones para con él. Con este fin, el Estado exige a veces la
colaboración de determinados sujetos para que realicen tareas
que faciliten ese control. Se trata de verdaderas cargas pú­
blicas o prestaciones, que pueden ser reales o personales y
son siempre obligatorias. Las primeras deben ajustarse a los
principios de igualdad, legalidad, equidad y proporcionalidad
y las segundas, además, a los de razonabilidad, temporalidad,

264 gratuidad, impermutabilidad, certeza, determinación, subsidia­
riedad y coordinación administrativa. El deber de colabora­
ción que corresponde al notario para con el Estado deriva de
la propia naturaleza de su actividad, en su doble e inescin­
dible condición de profesional del Derecho a cargo de una
función pública. Ello no obsta a que ese deber de colabo­
ración que se le impone no deba regirse por los parámetros
mencionados.

2. El notario es un jurista habilitado para conferir auten­
ticidad a los actos y a los contratos que firman las partes,
para redactar los documentos en forma correcta y para acon­
sejar a las personas que le solicitan su servicio. Por ello, no
corresponde a la esencia de la función notarial la liquida­
ción, percepción, retención ni pago de los tributos, labores
que incumben al propio fisco.

Es una aspiración de los notariados que la imposición de
este tipo de tareas a los notarios se haga con el carácter más
excepcional que las circunstancias de cada país permitan y
que la responsabilidad que genere resulte siempre subsidia­
ria y nunca solidaria.



3. No debe olvidarse que, para el cumplimiento de la
finalidad a la que tiende la actividad notarial, es elemento
imprescindible la relación de confianza que se genera por
parte del particular respecto al notario. Si los deberes de
colaboración llegaran a ser generales y agobiantes, podría
variar el fin principal a que el notario sirve, rompiendo esa
relación de confianza, transformando al notariado en inquisi­
tivo en lugar de autenticante y tendría, como finalidad pri­
mordial, la protección de los intereses fiscales del Estado y
no de seguridad jurídica de los particulares.

Además, hay que tener presente que el estatuto jurídico
de cada tipo de oficiales públicos está determinado por las
funciones que le son propias. En la función notarial el as­
pecto público sirve para reforzar la actividad del notario
como jurista. Por ello, las obligaciones de colaboración que
se le impongan no pueden afectar la finalidad de su fun-
ción, que es la de dotar de seguridad al tráfico jurídico en- 265
tre particulares y deberán reunir los requisitos establecidos
en el punto 1, la mayoría de los cuales tiene recepción cons­
titucional.

4. Es necesario que al efecto de la correcta aplicación
de las normas tributarias que el notario debe interpretar, és­
tas reúnen los requisitos de certeza, permanencia, racionali­
dad y claridad que toda norma legal demanda. Con ese fin,
también resultará de gran provecho para ambas partes que
el legislador recabe la opinión del notariado respecto de la
elaboración de la norma que se propone sancionar.

5. Las organizaciones notariales de más alto rango de­
ben colaborar con las instituciones locales para gestionar y
obtener la redacción de normas claras y precisas que permi­
tan la colaboración del notario, sin perturbar su función esen­
cial autenticadora ni las operaciones de ejercicio que prece­
den a la confección del documento notarial y derivan de su
existencia.

6. El deber de información al fisco, en principio, no aten­
ta contra los fundamentos de la función notarial, porque hoy



no puede negarse interés legítimo a la administración impo­
sitiva para conocer el contenido de los actos y contratos
con trascendencia tributaria autorizados por el notario. Pero
ello no implica que el deber del secreto profesional quede
derogado.

Sobre este último hay que decir que, sin perjuicio de la
facultad legal de la administración de obtener información
cuando proceda, debe respetarse el carácter inviolable del se­
creto profesional en relación con la información que confi­
dencialmente el notario haya recibido de su cliente.

7. El notariado no puede permanecer ajeno a la lucha
contra el flagelo social que significa la legitimación de acti­
vos provenientes de actos ilícitos (lavado de dinero o blan­
queo de capitales). En este sentido, resulta razonable que el
Estado imponga a los notarios el deber de informar del otor­
gamiento de actos que puedan ser sospechados de encubrir-

266 la; pero ello sólo resulta admisible en la medida en que los
actos que caigan bajo sospecha sean objetivamente definidos
por la autoridad encargada de aquella lucha y tal circuns­
tancia no quede sólo supeditada a la subjetividad del no­
tario. Por otra parte, debe señalarse que, debido a la na­
turaleza de la actividad notarial, difícilmente será posible al
notario conocer el origen del dinero con que se realizan las
operaciones formalizadas en los documentos que autoriza.

8. Las obligaciones que se imponen al notario de con­
trolar el cumplimiento de determinados requisitos adminis­
trativos no plantean contradicción con la función notarial
cuando tales requisitos buscan la transparencia de los actos
jurídicos o la acreditación de la realidad de los elementos
del negocio, en aras, sobre todo, de la protección del con­
sumidor o del contratante débil. Lo mismo sucede cuando
el control impuesto al notario busca que se acredite el cum­
plimiento de requisitos que afectan a la validez o a la re­
gularidad del acto o negocio contenido en el documento. En
cambio, no compete al Estado imponer al notario el control
del cumplimiento, por parte de los requirentes de su servi-



cio profesional, de obligaciones impositivas o administrativas
ajenas al acto que autoriza.

9. Sobre la base de la experiencia obtenida en distintos
países, puede afirmarse que las organizaciones notariales es­
tán en condiciones de colaborar eficazmente con el Estado
en la administración o regencia de organismos íntimamente
vinculados al quehacer propio de la actividad, como archivos
de protocolos, registro de actos de última voluntad, mercan­
tiles, de publicidad de derechos reales sobre inmuebles o
muebles registrables y otros en los que, por su afinidad con
la materia misma de la función, el notariado puede coadyu­
var en el afianzamiento de la seguridad jurídica.

10. El positivo resultado alcanzado en las naciones cu­
yas legislaciones la admiten y regulan, constituye un estímu­
lo y excelente argumento para que la dirigencia notarial de
las restantes pueda impulsar la intervención del notariado en
procesos no contenciosos (jurisdicción voluntaria) como me­
dio de lograr una mejor y más ágil administración de justi­
cia. Tal circunstancia alivia a los tribunales de la tarea ad­
ministrativa y carente de imperio que implica la atención de
esos procesos. Significa reemplazar la figura del juez en todo
lo que no necesita de su investidura para la creación de la
norma particular que surge de su fallo y busca aprovechar
la facultad autenticante del notario en la realización de to­
dos los pasos procesales necesarios para llegar a la declara­
ción de derechos fundada en ley. El despojar a los juzgados
de esa carga de mero trámite y sustituir la autenticidad del
actuario por la del notario permite una mejor atención de
los procesos contenciosos y la concentración del esfuerzo del
magistrado en impartir justicia.

11. Las peculiares características de su actividad colocan
al notario en óptima situación para intervenir en sistemas al­
ternativos de resolución de conflictos, ya como secretario de
tribunal arbitral, ya como mediador o ejerciendo otros roles
similares. Otro tanto puede afirmarse con relación a su apti­
tud para colaborar en el control de las elecciones, como ha
quedado demostrado en los países donde ya se hace.
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TEMA 11. "Los Derechos fundamentales del hombre y la
misión del notario".
Coordinador internacional:
ALAIN MOREAU (Francia)

La Comisión, después de recordar que dedicó sus traba­
jos a la memoria de José Negri, en este 50 aniversario de
la Unión que coincide con el de la Declaración Universal
de los Derechos del Hombre,

Afirma
- el apego de los notarios latinos a los derechos de la

persona de los que cada notario constituye un defensor na­
tural mediante la prevención de conflictos,

- que la aplicación práctica de convenciones sobre los de­
rechos requiere una asistencia imparcial e independiente ba-

268 sada en la equidad, legalidad y justicia,
- que los notarios en su actividad cotidiana aplican nu­

merosos derechos humanos incluidos en las declaraciones in­
ternacionales y constituciones nacionales: el respeto de la
dignidad humana desde el nacimiento hasta la muerte, que
incluye la libertad contractual, el matrimonio y la familia, la
libertad de reunión y asociación, el derecho a la propiedad
y a la herencia, la participación en el desarrollo social y
económico,

- que por este motivo el notariado latino es un compo­
nente indispensable para el funcionamiento de cada Estado
de derecho y, a nivel mundial, de la democracia efectiva.

Comprueba
- que para respetar la independencia de decisión del no­

tario -instancia preventiva emanada del artículo 10 de la De­
claración de la ONU de 1948- y evitar las presiones de los
más fuertes que la perjudican, se debe mantener el numerus
clausus,

- que por las mismas razones se debe establecer una re-



muneración justa para el notario, que respete la igualdad
entre los ciudadanos y por lo tanto elabore una tarifa que
tenga en cuenta los numerosos temas en los cuales el nota­
rio asegura el equilibrio social,

- que en los lugares donde exista un notariado de tipo
latino los costos de la administración de justicia son de tres
a cinco veces inferiores a aquellos de los países donde no
existe, lo cual garantiza un mejor ejercicio de los derechos.

Propone
- que la Unión y cada notariado miembro inicie gestio­

nes ante las autoridades nacionales e internacionales a fin
de evitar que las relaciones entre individuos y naciones sólo
se rijan por una economía deshumanizada en detrimento de
los más débiles,

- que el contacto permanente entre los notarios y los
ciudadanos lleve al legislador a recurrir a la intervención de 269
aquéllos y de las instituciones notariales a fin de proteger
los derechos,

- que para reducir el número y duración de los litigios
corresponde que los estados recurran a la intervención pre­
ventiva y arbitral del notariado,

- que en los contratos celebrados entre personas de de­
recho privado y de derecho público siempre se pueda exigir
la colaboración de un notario a fin de asegurar el equilibrio
del contrato,

- que la autorregulación de la incapacidad del hombre,
la decisión sobre el mantenimiento de la vida mediante me­
canismos artificiales y la dignidad en el momento de la muer­
te, que son también derechos humanos, puedan organizarse
de antemano con la intervención del notario,

- que para respetar el derecho a la autodeterminación
de cada persona se pueda recurrir a medios de concerta­
ción y que los documentos notaria les puedan incluir cláusu­
las compromisorias de mediación o arbitraje redactadas por
el notario,



- que para asegurar que las nuevas tecnologías sean se­
guras y que todos puedan tener acceso a ellas se recurra a
la intervención notarial,

- que para la promoción de todas estas propuestas se
efectúen otras, se asegure el seguimiento permanente, el de­
sarrollo y promoción del papel del notariado garante de los
derechos de la persona, se cree en el seno de la UINL una
comisión permanente de los derechos de la persona. Que
esta Comisión sea provista de una logística que le permita
funcionar adecuadamente y que la UINL la someta a la
aprobación de los organismos internacionales competentes en
materia de derechos humanos.

TEMA 111. "La Deontología Notarial frente al cliente, a los
colegas y al Estado".

270 Coordinador internacional:
JUAN FRANCISCO DELGADO DE MIGUEL (España)

Las intensas sesiones que han tenido lugar en el desa­
rrollo del Tema Tll dedicado a la Deontología Notarial en
relación con los colegas, los clientes y el Estado, han pues­
to de relieve el profundo interés demostrado por los nume­
rosos notariados participantes en el tema de la Deontología,
lo cual no sólo se ha manifestado en el gran número de
países presentes en las sesiones, sino además en el alto ni­
vel científico de las intervenciones, las numerosas preguntas
formuladas y la expectación con que se han seguido los de­
bates suscitados.

Las conclusiones a las que se ha llegado son las siguien­
tes:

1. Si bien en otras profesiones la deontología puede ser
considerada como un elemento natural de las mismas, otro
más de los que las configuran, en el caso de la profesión
notarial la deontología es un elemento esencial, sin cuyo co­
nocimiento es imposible el correcto ejercicio de la función.



Ello es consecuencia del elevado contenido ético de la pro­
fesión notarial, lo cual no puede ser desconocido a la hora
de valorar su importancia y la necesidad de velar por su
cumplimiento.

2. La competencia profesional, el trabajo bien hecho y
la actualización constante en los conocimientos jurídicos, son
graves obligaciones para el notario que, a la vez que le per­
feccionan, constituyen el mejor servicio que puede prestar al
cliente, al Estado y a la sociedad.

3. Junto a la preparación jurídica y técnica la formación
de los futuros notarios debe comprender el estudio de los
principios deontológicos en todos los aspectos que integran
la conducta notarial y la prestación de la función.

4. El correcto ejercicio profesional obliga al notario a
evitar en el ejercicio de su función, y en su conducta, cual­
quier género de competencia desleal y en concreto la inva­
sión de otros distritos notariales -allí donde existan-, la re­
baja de honorarios, la contratación subrepticia de empleados,
y la publicidad personal de la función, cuando esté prohibida
o vaya en deterioro de la imagen y prestigio que ésta merece.

En relación con el secreto profesional, el notariado de
tipo latino debe asumir los deberes de colaboración con las
autoridades jurisdiccionales, administrativas y tributarias, cuan­
do exista mandato judicial o norma expresa que así lo orde­
ne; primando en su actuar el respeto a los derechos consti­
tucionales y el principio de legalidad.

5. La colaboración con los órganos corporativos -tan im­
prescindibles para el ejercicio de la función notarial- así co­
mo el desempeño de los cargos directivos, lejos de constituir
un derecho potestativo, representan una obligación irrenun­
ciable que deben asumir responsablemente aquellos notarios
que resulten elegidos por sus compañeros. Ello obliga a los
elegidos a ejercer una especial vigilancia para la observancia
de los principios deontológicos además de procurar personal­
mente un cumplimiento ejemplar de los mismos.
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6. Los principios de imparcialidad, independencia, no dis­
criminación e información adecuada al más necesitado de los
que soliciten la prestación del servicio notarial, deben man­
tenerse siempre como valores esenciales e insustituibles para
que quede salvaguardada convenientemente la libertad del
notario y de aquellos que requieran su intervención.

7. En cuanto titular de una función pública que el Esta­
do delega en él -Ia fe pública- y en cuanto autor del acto
público en que se manifiesta la prestación notarial, el nota­
rio se obliga a garantizar la integridad del documento que
autoriza, su legalidad, su eficacia y su permanencia en el
tiempo.

8. Los notariados deberán promover en el ámbito de sus
respectivas competencias la elaboración de reglas deontológi­
cas, procurando que sean dotadas de la eficacia normativa
más conveniente y en cualquier caso compendiarlas y difun-

272 dirlas entre sus miembros de la manera más amplia posible.
Se recomienda que la aplicación de las reglas deontoló­

gicas sea acompañada en cada país de un procedimiento
eficaz para garantizar y llevar a término los deberes y obli­
gaciones deontológicos. A este respecto se hace preciso rea­
firmar la naturaleza de norma jurídica de la regla deontoló­
gica y su pertenencia al sistema jurídico, caracterizada por
su contenido ético y su dependencia de las leyes, tanto cons­
titucionales como ordinarias de cada Estado miembro.

9. Asimismo, se considera que constituye un instrumento
adecuado que puede facilitar el cumplimiento de las nor­
mas deontológicas, la creación de Comisiones de Deontolo­
gía dentro de cada notariado, con objeto de regular su apli­
cación, velar por su eficacia y proponer en su caso las san­
ciones pertinentes.

10. Para que los principios deontológicos queden salva­
guardados en el seno de la Unión de cara a generaciones
futuras, aprovechando la excepcional ocasión que representa
celebrar en Buenos Aires el 50 aniversario de la creación
de la UINL, se propone a ésta la elaboración de unos Prin-



cipios Generales de Deontología Notarial y la asunción del
compromiso, a través de los instrumentos que estime perti­
nentes, de asesorar en esta materia a los países que lo soli­
citen, ayudar a los respectivos notariados en la implantación
de las reglas deontológicas y ofrecerse como árbitro impar­
cial para la solución de cuantos conflictos puedan suscitarse
entre los notariados miembros.



EL DOCTOR PÉREZ DE MONTALBÁN,
NOTARIO APOSTÓLICO

Y DE LA INQUISICIÓN (*)

MANUEL ANDRINO

Notario

No es posible escribir la historia de nuestra literatura sin
hacer alguna referencia a un autor madrileño que se hacía
llamar el Doctor Juan Pérez de Montalbán (1602-1638), y a
quien el malévolo Quevedo, de manera infundada, endere­
zó el famoso epigrama que dice: "El doctor tú te lo pones,
IEI Montalbán no lo tienes: ICon que en quitándote el don,
Ivienes a quedar Juan Pére:". La importancia de este autor,
calificado por V Dixon como "errático y exuberante", apar­
te de la ruidosa polémica con Quevedo y de su estrecha re­
lación amistosa con Lope de Vega, de quien fue primer bió­
grafo, reside en sus propios méritos como creador literario,

(*) Publicado en el número 100 (diciembre 1995) de la Gazem de los notarios,
pp. 7-8.
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manifestados a través del hábil manejo del lenguaje popular,
los ocasionales destellos de genialidad, su desbocada curiosi­
dad intelectual, y, sobre todo, sus aportaciones al realismo es­
pañol (con sus "postales riberescas de la España negra", de
que habla Valbuena), y su "sentido patriótico" (G. de Ame­
zúa), todo lo cual vino a hacer de él uno de los más aplau­
didos autores teatrales de nuestro Siglo de Oro, a lo que
contribuyó, sin duda, su "versificación, rotunda y armonio­
sa", destacada por Hurtado y Palencia. Por eso, el relativo
olvido en que cayó a partir del siglo XVIII, puede cali­
ficarse de injusto, no siendo demasiado aventurado afirmar
su más que probable rehabilitación, de la que pueden ser
indicios la atención prestada a su figura y obra por investi­
gadores extranjeros (George W. Bacon, Jack Horace Par­
ker, Antonio Restori, Victor Dixon, Maria Grazia Profeti), y
el hecho de que la "Fundación Castro" tenga anunciada la

276 reedición de sus obras, ahora muy poco asequibles. En todo
caso no es este el lugar a propósito para enjuiciar la obra
de Montalbán ya que nuestra intención es simplemente pres­
tar atención, por una parte, a su condición de notario, y por
otra, entresacar y comentar algunas referencias que a lo no­
tarial están contenidas en su obra.

Respecto a su condición notarial, desde que Cayetano Ba­
rrera afirmara en 1860 haber sido "notario apostólico del
tribunal de la Inquisición", se han fundido ambas calidades
por muchos de los comentaristas o biógrafos, entendiendo
que "ejerció en el Santo Oficio de la Inquisición el car­
go de notario apostólico", como dijera Ángel Castellanos.
Sin embargo, y aunque la propia mención a este respecto
del mismo Montalbán en su obra miscelánea titulada Para
todos, yuxtapusiera ambos términos, declarándose "Notario
Apostólico de la general Inquisición", lo cierto es que un
notario de la Inquisición no precisaba necesariamente ser
notario apostólico, y eran por tanto cualidades independien­
tes la de notario apostólico y la de notario de la Inquisi­
ción, como asimismo el ser familiar y comisario de esta últi-



ma, como también lo fue Montalbán (así se declara, respec­
tivamente, en la colaboración de Camargo y Salgado en el
volumen de Lágrimas panegíricas (1639), y en el Privilegio
de la edición de 1638 del Primer tomo de las Comedias). En
cuanto a la fecha en que obtuvo el título de notario de la
Inquisición, aunque Barrera se lo atribuyó al describir la edi­
ción de 1624 del libro Sucesos y prodigios de amor, y luego
fue repetido así por Pérez Pastor y otros muchos, esto fue
mera suposición, y en realidad no aparece constatado hasta
la impresión de 1635 del Para todos, por lo cual se indi­
ca que debió alcanzar el nombramiento entre 1632 y 1635
(A. Restori; Parker). No se conocen actuaciones de Montal­
bán como tal notario, aunque cabe, por un lado, considerar
infundada la afirmación de A. Restori de que para él fue
un título meramente honorífico, como en sentido opuesto,
exagerada la repercusión que tal condición hubo de tener
en su vida y obra, que parece sugerir M. G. Profeti, y hasta 277
cierto punto, también Astrana Marín. Y, desde luego, nada
tienen que ver las comisiones recibidas por Montalbán para
la aprobación de libros con su condición de notario, como
erróneamente supone Parker ("in his duties as Notary of the
Holy Office").

En cuanto a las referencias que en la obra de Montal­
bán hayal notariado, creemos que merece ser destacada
una de carácter erudito, y otra artística o escénica. La eru­
dita se refiere a la inclusión que en su Para todos, y den­
tro de las liberales, hizo del arte de Notarios y Escrivanos
de escrituras publicas. No es mucho lo que en verdad dice,
pero es interesante porque, entre otras cosas, revela el mé­
todo de actuación que en estas materias de erudición utili­
zaba el autor, en que sobresalió tanto como para merecer
que alguno de sus contemporáneos lo llamara "mar de cien­
cia". Resulta, efectivamente, que se limita a dar cuenta de
los diferentes nombres que les han sido atribuidos y a men­
cionar algunos destacados tratadistas y escribanos. Pues bien,
este texto está prácticamente calcado de la obra Plaza Uni-



versal de todas las ciencias, de Suárez de Figueroa, que a su
vez era una adaptación de la de parecido título escrita por
el italiano Thomaso Garzoni, pero que no parece haber sido
consultada por Montalbán. Las diferencias con dichas obras
consisten en cuanto a denominaciones en haber añadido la
poco pertinente de "pararios'', con una cita de Séneca, y
haber sustituido el término "siervos públicos", por la, en este
caso sí más adecuada (Vid. Accursio, Inst. 1. 11. 3) de "mi­
nistros públicos". Omite, al igual que había hecho Figueroa,
la denominación de "grafiarios" mencionada por Garzoni, y
que, considerada la función desde la perspectiva del arte,
era mucho más pertinente que la de "pararios", o mediadores
("Pararius... conciliator intercessorque", dice J. Calvino, en su
Lexicon, citando el mismo texto de Séneca). Es curioso re­
saltar que la mención de "protocolos" iprothocolae en Gar­
zoni) está errada en todas las ediciones comprobadas por mí

278 (1633, 1635, 1681 Y 1736), donde se lee Protoclos. Hay tam­
bién algunas diferencias en cuanto al aparato bibliográfico,
no demasiado abundante, y en que no podemos detenernos,
y asimismo en la mención de tratadistas y prácticos. Mon­
talbán abrevia los tratadistas extranjeros citados por Figueroa,
y en cuanto a los españoles, junto a los señalados por éste
(del que reproduce la mención de "Peña" -"Pena" en Fi­
gueroa-, que debe referirse a Díaz de Valdepeñas), añade
a Antonio de Argüello y a Diego de Villarroel. No parece
aventurado suponer que las obras de estos últimos fueron
las utilizadas por Montalbán para su formación como nota­
rio apostólico, y el obligado examen previo. Por el contrario,
de los diez prácticos o profesionales mencionados por Figue­
roa, sólo mantiene a Miguel Moreno, pero no como "único
en lo civil", sino como "gallardo Poeta, discreto Cortesano,
y consumado en su ministerio".

Nos queda finalmente por reseñar una interesante esceni­
ficación de contenido notarial, incluida en la jornada prime­
ra de su obra teatral Segunda parte del Séneca de España
(1." edición, 1638): Felipe II despacha asuntos de estado se-



parado del exterior por medio de una cortina; acude enton­
ces al antedespacho un escribano de Provincia para realizar
una notificación al propio rey; éste escucha el diálogo del
escribano con el secretario real, y deferentemente interviene
para ordenar al secretario diga al escribano "que escriua que
me lo ha notificado"; el escribano, sin embargo, objeta que
no viéndolo no puede dar fe de haber hecho la notificación
al rey, ante lo cual éste mandará descorrer la cortina; luego,
despedido el escribano, hace el propósito de premiarlo por
su "legalidad" y "brío", comentando con su secretario que
"assí los hombres querría, / que esta legalidad quiere / el
que esse oficio exercita", e incluso que quedaba "de aques­
ta accion con envidia", Sin duda, en todo ello se revela al
notario que exalta la dignidad e independencia de la fun­
ción, hasta el punto de justificar el poder decir al propio
rey Felipe JI que "por la vista se da fee, no por la voz
allá dentro". Y si esta conducta algo altanera choca al se- 279
cretario tachándola por ello de "bachillería", merecerá la
alabanza del monarca en cuya boca se ponen estas contun-
dentes palabras: "los Ministros de Justicia, así han de ser
para serlo", Por ello, el rey "métese en el pecho" la carta con
el nombre del escribano, "para que siempre que me vista, /
hasta que le premie y dé / un gouierno, o una visita / me
acuerde, a luan Alansaco, / Escriuano de Provincia".



COMENTARIO DE LA LEY 42/1998,
DE 15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS

DE APROVECHAMIENTO POR TURNO
DE BIENES INMUEBLES

EDUARDO MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMÉS

Notario

Con ilusión, evidentemente no tan grande como la que
embarga a los más pequeños de la familia la noche del 5 de
enero, muchos -promotores, consumidores y más de un ju­
rista- esperábamos la publicación de una Ley sobre la mul­
tipropiedad. El vacío legislativo se ha llenado por fin, y de
ello nos congratulamos, pero... ¿se han cumplido nuestros
deseos?

La primera reacción personal que me produjo la lectura
de esta Ley fue el venírseme a la mente la clásica locución
excusatio non petita, accusatio manifesta. Tengo la impresión
de que a través de la larguísima Exposición de Motivos que
precede al articulado el legislador trata de justificarse a sí
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mismo y autoconvencerse de la bondad de las decisiones adop­
tadas. No parece caminar sobre seguro. Así, por ejemplo, se
excusa de no aceptar los términos más utilizados en la prác­
tica para calificar a esta figura jurídica. No a la "multipro­
piedad"; palabra proscrita y declarada fuera de la Ley en
los artículos 1.4 y 8.1. No a la fórmula "tiempo comparti­
do", traducción de la forma inglesa "time-sharing", porque,
entre otras razones, parece dar a entender que lo que com­
parten los titulares de estos derechos es el tiempo, cuando
es precisamente lo contrario, por cuanto lo son respecto de
períodos diferentes y excluyentes. Se acuña así la expresión
de "aprovechamiento por turno", por ser menos comprome­
tida -uno, ingenuamente, pensaba que lo acertado es lo con­
trario- y porque se ajusta perfectamente a la regulación que
se hace, lo que implica a nuestro entender una petición de
principio.

282 Se apoya la nueva Ley en la Directiva 94/47/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994,
"relativa a la protección de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisición de un
derecho de utilización de inmuebles en régimen de tiempo
compartido". No, no han leído mal, de tiempo compartido,
no de derechos de aprovechamiento por turno. Directiva que
debió haberse incorporado, transpuesto, a nuestro ordena­
miento jurídico, como muy tarde, el 29 de abril de 1997.
Directiva que sorprendentemente la Sentencia de la Audien­
cia Provincial de Zaragoza de 4 de noviembre de 1997 apli­
có directamente, reconociendo al consumidor el derecho de
desistimiento unilateral contenido en su artículo 5.0

, en con­
tra de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Comunidades Europeas que no admite el llamado efecto
directo horizontal de las Directivas.

Consecuencia de la transposición ha sido la admisión del
derecho de resolución ad nutum. Derecho de desistimiento
unilateral a favor del adquirente durante los diez días si­
guientes a la celebración del contrato. El llamado "derecho



de arrepentimiento", contra el que he clamado más de una
vez. Nuestro legislador, puntilloso o escrupuloso en el len­
guaje, se ha permitido recalificar este derecho de resolución
europeo y atribuir dos denominaciones distintas a sus dos
modalidades. Llamando, en su artículo 10, "desistimiento" a
la resolución unilateral del adquirente que no necesita de
ningún motivo o razón; y "resolución" a la que exige un
previo incumplimiento por parte del vendedor (no contener
el contrato alguna de las menciones o documentos exigidos
por el artículo 9 o en el caso de que el adquirente no hu­
biera resultado suficientemente informado). Para desistir el
plazo es de diez días contados desde la firma de! contrato;
para resolver, el de tres meses, contados desde la fecha del
contrato.

Si el arrepentimiento, el desistimiento, es difícil de tra­
gar, cuando el contrato se ha celebrado ante notario... ¡qué
decir! El legislador se excusa y reconoce que "la inter- 283
vención del fedatario público (más me habría gustado que
siguieran llamándome notario y en vez de intervención se
hablara de autorización) sería suficiente para considerar in­
necesario conceder al adquirente la facultad de desistimien-
to, pues su presencia impide el que la otra parte haga valer
su preponderancia, pero puesto que la Directiva no estable-
ce ninguna excepción a favor de estos contratos interveni-
dos (¿), ha sido necesario conservar esa facultad de desis­
timiento, si bien exigiendo que e! mismo se haga por acta
de notoriedad, como documento público equivalente a la es-
critura en la que se ha formalizado el contrato sobre un
derecho de aprovechamiento por turno". Se agradece el es-
fuerzo, se reconoce que el daño al notario latino se infrin-
gió en el 94 al no ser nadie capaz de defender en el Par­
lamento Europeo lo que este tipo de notariado significa (¡qué
poco pintamos!), pero... la notificación por acta no cura la
herida.

La Ley ha sido dictada al amparo de lo establecido en
el artículo 149.1, 6.", 8." Y 14." de la Constitución. Cornpe-



tencia exclusiva del Estado, lógicamente sin perjuicio de las
competencias que la propia Constitución reconoce en cuanto
a la conservación, modificación o desarrollo de los derechos
civiles de las comunidades autónomas. En esta línea el ar­
tículo 4.1.b) reconoce que la licencia para ejercer la activi­
dad turística solamente será exigible en aquellas comunida­
des autónomas donde la comercialización de derechos que
impliquen la facultad de disfrute de un alojamiento durante
un período de tiempo al año tenga, con arreglo a su legisla­
ción, la calificación de actividad turística sometida a licencia.

Las ideas no parecen estar muy claras. La Ley se deno­
mina "sobre derechos de aprovechamiento por turno de bie­
nes inmuebles de uso turístico". Parece, pues, que sólo debe
afectar o recaer sobre inmuebles de uso turístico. Lo mismo
se desprende del artículo 1.2, cuando previene que todos los
alojamientos (término indudablemente tomado del ámbito tu-

284 rístico y hotelero) deben estar sometidos a este régimen de
aprovechamiento por turno, con la única excepción de que
un mismo conjunto inmobiliario esté sujeto, al tiempo, a di­
cho régimen y a otro de explotación turística. Insiste en
esta línea el artículo 4.l.b), al referirse a la constitución del
régimen, que exige "haber obtenido de las autoridades com­
petentes las licencias necesarias para ejercer la actividad tu­
rística". Entonces, ¿por qué razón el propio artículo 4.1.b),
párrafo segundo, sólo exige licencia para ejercer la actividad
turística en aquellas comunidades autónomas donde, con arre­
glo a su legislación, el aprovechamiento por turno sea cali­
ficado de actividad turística sometida a licencia?

¿Y qué decir de las empresas de servicios? Si en una
propiedad horizontal la presencia de un buen administrador
es vital para su buena marcha; en un conjunto inmobiliario
en régimen de aprovechamiento por turno es inconcebible
pensar que pueda funcionar. La Ley considera su existencia
"esencial para la vida del régimen" (párrafo final del apar­
tado I de la Exposición de Motivos) y en este sentido exige
para la constitución del régimen "haber celebrado contrato



con una empresa de serVICIOS que reúna, en aquellas Comu­
nidades Autónomas donde se establezcan, los requisitos que
se exijan a éstas, salvo que el propietario, cumpliendo los
mismos requisitos, haya decidido asumirlos directamente él"
(art. 4.1.c); en la escritura reguladora que se incorpore el
contrato celebrado con la empresa de servicios (art, 5.2),
etc., etc. Si la empresa de servicios es tan vital, ¿por qué no
se regula? A diferencia de proyectos o borradores de pro­
yectos anteriores, la Ley calla. Digamos el pecado y no el
pecador. Lo cierto es que en estos momentos una sociedad
de responsabilidad limitada con 500.000 pesetas (equivalentes
a 3.005,06 euros) puede hacerse cargo de un conjunto in­
mobiliario de cien alojamientos con cincuenta titulares, de
aprovechamientos por turno cada uno, pistas de tenis, pisci­
na, campo de golf y otras menudencias más. Cierto que la
sociedad deberá reunir las condiciones que establezca cada
comunidad autónoma, pero, ¿cuáles serán sus competencias 285
en este ámbito? ¿Podrán, por ejemplo, conferírsele ciertos
derechos en caso de extralimitación o los de privación de
usar el período por falta de pago de cuotas, como hacían
proyectos anteriores?

En conjunto la Ley me parece una norma que sólo toma
en cuenta los derechos de los consumidores y arrasa a los
promotores, partiendo de la idea, contraria al principio cons­
titucional de inocencia, de que su único interés es defraudar
a los primeros. Puede que haya habido abusos, nadie lo du­
da, pero de ahí a legislar "contra" me parece excesivo. Si
"tó el mundo es güeno", como dijo alguien, por qué, por
qué... (véanse arts. 2, 4, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 16, e incluso
el art. 13, donde se faculta al promotor para resolver el
contrato por falta de pago de las cuotas, pero se le exige
consignación proporcional del precio correspondiente al tiempo
que reste para la extinción del derecho, se sujetan las cláu­
sulas penales pactadas a la moderación judicial del 1.154
C.c. y, salvo pacto en contrario, queda obligado a atender
las deudas que el incumplidor tuviere pendientes con la em-



presa de serVICIOS -cornpárese con el desistimiento y resolu­
ción del arto 10 a favor del adquirente-). Si la tardanza en
publicarse la Ley fue la irreconciliable contraposición de
puntos de vista entre Justicia y Turismo, que nadie se olvide
que sin empresarios-promotores no habrá consumidores de
derechos de aprovechamiento por turno, y el aparente triun­
fo de Turismo habrá matado la gallina de los huevos de oro.

No he considerado este el lugar adecuado para hacer
un estudio a fondo del nuevo régimen y sí para transmitir
mis impresiones personales sobre la nueva Ley, evidente­
mente como personales poco o ningún valor tienen, pero qui­
zás sirvan para que alguien me contradiga y aprenda algo
nuevo.

A pesar de lo dicho, no puedo poner punto final SIn

hacer las siguientes precisiones:
- El derecho de aprovechamiento por turno se configura

286 como un nuevo derecho real limitado o como variante del
arrendamiento por temporada (art. 1.1 y 6),

-la duración del régimen será de tres a cincuenta años
(art. 3),

- la escritura pública notarial tiene valor constitutivo, de­
biendo inscribirse obligatoriamente en el Registro de la Pro­
piedad (art 4.3),

- la escritura pública reguladora deberá expresar, al me­
nos, las circunstancias del artículo 5,

- todo el que se proponga iniciar la transmisión de de­
rechos de aprovechamiento por turno deberá editar, de acuer­
do con la normativa de la comunidad autónoma competente
en materia de consumo, un documento informativo, que se
archivará en el Registro de la Propiedad y que contendrá
las menciones del artículo 8,

- se regula el contenido mínimo del contrato y lengua
en que debe estar redactado (art. 9),

- a los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio los de­
rechos de aprovechamiento por turno se valorarán por su
precio de adquisición (art. 8),



- respecto del IVA, se les aplicará el tipo reducido del
7% (art. 19),

- en materia de Transmisiones Patrimoniales, el 4% (art.
20), y

- para la adaptación de los regímenes preexistentes se
concede un plazo de dos años, con pleno respeto a los de­
rechos adquiridos (disposición transitoria segunda).
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