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OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE
EL REGIMEN LEGAL Y ESTATUTARIO
DE REPRESENTACION DEL SOCIO
EN LA JUNTA GENERAL
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

MANUEL GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS
Notario

SUMARIOQO: 1. Los PROBLEMAS DE POLITICA JURIDICA QUE
SUSCITA LA REPRESENTACION DEL SOCIO EN LA JUNTA GENERAL
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL. IL. RESTRICCION ESTATUTARIA
DE LA POSIBILIDAD DE REPRESENTACION EN LA JUNTA. III. EL
PROBLEMA DE LAS GARANTIAS FORMALES DEL PODER. IV, LA
EXIGENCIA DE PODER ESPECIAL PARA CADA JUNTA. a) El proble-
ma del fundamento de esta exigencia. b) La imperatividad
de la regla que exige el poder especial y las excepciones a
la misma. ¢) El problema de la pretendida imperatividad del
art. 108 como excepcidén a la exigencia de poder especial.
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La cuestion que propongo —una revisién critica del régi-
men legal y estatutario de la representacién del socio en la
junta general de las sociedades de capital- merece, a estas
alturas, una cierta atencidon al menos por dos razones:

Primero, porque el estudio monogréfico de esta cuestion
de la representacton del socio en las sociedades de capital
se ha venido centrando hasta ahora, fundamentalmente, en
el caso de la representacion del accionista de la SA (1), sin
que haya merecido apenas atencién en sede de SRL. Asi, la
regulacion de esta materia en la LSRL de 1953 —inspirada
en la contenida en la LSA de 1951- habia permanecido in-
tacta tras el retoque de esta Ley en el afio 1989, de mane-
ra que tras la importante reforma legal de ese afio la con-
sideracion por parte de la doctrina de este tema para la
SRL se venia limitando a plantear la cuestién de si debia
procederse a una interpretacion ‘“correctora” del articulo 16
de la Ley del 53 de acuerdo con los criterios mds “matiza-
dos” de la LSA de 1989 -por ejemplo, pensando que si la
nueva LSA habia dejado de prohibir la representaciéon por
personas juridicas no tenia mucha razén de ser el manteni-
miento de esta prohibicién para la SRL.

Tras la nueva LSRL del afio 1995, que, como sabemos,
dedica los apartados 2 y 3 de su articulo 49 a esta cuestion,
la situacidon es bastante diferente. Por una parte, la propia
LSRL contiene una regulacién novedosa del régimen de re-
presentaciéon del socio en la junta general de esta sociedad,
regulacion ésta que dificilmente se entiende sin tener en
cuenta las normas sobre la materia de la LSA de 1989 vy,
especialmente, la interpretacién doctrinal y jurisprudencial de
que ha sido objeto una norma como el articulo 108 LSA,

(1) Véase, por todos, RoNCERO SANCHEZ, A., La representacion del accionista en
la Junta General de la Sociedad Andnima, Madrid, 1996. También RODRIGUEZ
Artmigas, F, La representacion de accionistas en la Sociedad Andnima, Madrid, 1990,
y FERNANDEZ-TRESGUERRES (GARCiA, A., “Estudio del articulo 108 Texto refundido Ley
de sociedades andnimas (en torno a la denominada represemtacién familiar)”, Actua-
lidad Civil 6/7, 1994.



interpretacién que -adelanto ya mi posicién al respecto—, me
parece bastante desafortunada. Por otra parte, resulta que
esta nueva regulacion legal de la representacion del socio en
la SRL, condicionada, como digo, por una determinada in-
terpretacion de los articulos 106 a 108 LSA de 1989, a su
vez viene a condicionar y —pienso- perturbar la correcta in-
terpretacion de tales preceptos de la LSA. Asi, considero
que es una tarea conveniente la de dedicar algin tiempo a
repensar y, a ser posible, esclarecer algunas ideas sobre este
tema de la representacién de los socios en las juntas de las
sociedades de capital, antes de que la confusién reinante en
los iiltimos tiempos alin se acentie por la incidencia de es-
tos nuevos datos normativos.

En segundo lugar, porque este tema de la representacion
del socio en la junta puede servir de ejemplo muy ilus-
trativo de c¢oémo, por una suerte de inercia mental, ciertas
ideas propias del derecho patrimonial comiin o general pue-
den infiltrarse de forma mdas o menos inadvertida en el te-
rreno del derecho estrictamente societario y pasar, incluso, a
formar parte de ese “paradigma institucional”, bédsicamente
imperativo, en el marco del cual enfocamos el derecho de
sociedades de capital, segiin udltimamente ha criticado el
profesor Paz-Ares (2). Asi, vamos a ver céomo la interpre-
tacion de normas dictadas en atencién a consideraciones de
estricto derecho societario se ve interferida por una serie de
criterios propios de la teoria general de la representacion,
los cuales —descontextualizados— llegan a aplicarse en este
terreno societario con una rigidez desconocida en su dmbito
natural de aplicaciéon (asi, la prevencién generalizada contra
los apoderamientos generales); o, incluso, podremos advertir
cémo, utilizando el argumento del favor por la flexibilidad
en el funcionamiento de la sociedad familiar, se atribuye un

(2) Paz-Agres, C., “Cémo entendemos y cémo hacemos el derecho de socieda-
des (Reflexiones a propésito de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, en
VVAA Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997.

1
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contenido normativo positivo, concebido como imperativo, a
una norma —¢l 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 dmbito, llegdndose 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 representacién 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
justificacion racional, ligada a la preservacién de ese orden
publico juridico econdOmico del que forman parte ciertas
reglas muy bdsicas del régimen legal de las sociedades de
capital, o su pretendida vigencia no es mas que el resultado
de esa inercia conceptualista que pretende derivar, por sim-
ple necesidad logica, consecuencias normativas —precisamente
imperativas— de lo que no son mds que construcciones inte-
lectuales de los juristas.

I. Los problemas de politica juridica que suscita la repre-
sentacién del socio en la junta gemeral de las sociedades
de capital

Para comenzar este estudio del articulo 492 y 3 de la
nueva LSRL en el contexto de los articulos 106 a 108 de la
LSA, es preciso recordar, para distinguirlas con claridad, las
diferentes cuestiones de politica juridica que suscita esta ma-
teria de la representacién 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 interpretacién del sistema legal.

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

En cuanto a ello, se puede decir que la aplicacién del
instituto de la representacion en el dmbito del ejercicio de
los derechos de asistencia y voto en la junta general de las
sociedades de capital no es mas que una consecuencia del
cardcter en principio no personalisimo del ejercicio de tales
derechos, de su trascendencia patrimonial y de la vigencia
de esa regla o principio general ticito que admite la actua-
cién mediante representante en el dmbito juridico patrimo-
nial privado. Por ello, aun antes de que el legislador so-
cietario se preocupase de advertir expresamente acerca de la
posibilidad de representacién del accionista en la junta (sélo
a partir de la Ley de 1951), ya se venia reconociendo esta
posibilidad por la doctrina y la jurisprudencia.

b) Ahora bien, partiendo de esta admision genérica de la
representacion del socio en la junta, hay gque distinguir (3)
dos hipétesis muy diferentes:

1.2 Por un lado, el supuesto en que un accionista o so-
cio “activo” no puede o no le conviene —por la razén que
sea— asistir personalmente a una junta de la sociedad, y
para el cual la posibilidad de representacién aparece como
un medio para continuar ejerciendo sus derechos politicos
en la junta en cuestidn 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 participacién en el capital de la
sociedad.

(3) Asi, RoNCERO SANCHEZ, A., La representacion.., pp. 19 a 37

3
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27 Por otro lado, el supuesto de las grandes sociedades
anénimas cuyo capital estd repartido entre un ingente nime-
ro de accionistas, gran parte de los cuales, fundamentalmen-
te los pequefios accionistas, no tienen ningtin interés en
participar en las reuniones del drgano social. Dadas las
exigencias legales o estatutarias de un determinado quérum
para la constitucidon y decisién en las juntas, se ha seitalado
que la posibilidad de representacion de los accionistas au-
sentes de la junta viene a ser una necesidad para la propia
viabilidad del funcionamiento del 6rgano social.

Asf, nos encontramos en la prictica societaria con una
manifestacién de la representacién del accionista consistente
en la solicitud y captaciéon de la representacién 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
activos.

Pues bien, el primer supuesto al que he aludido -lo que
la doctrina suele llamar “representacién individual” del ac-
cionista- puede plantear problemas, fundamentalmente, en
torno a la cuestion de la licitud de las posibles clausulas
estatutarias que pretendan restringir o incluso eliminar esa
posibilidad de representacién. Ello es asi porque la repre-
sentacion supone, por definicion, 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 demds socios. En atencion a ello, ha existido en la
practica societaria, sobre todo en sociedades de plantea-
miento “cerrado”, la pretension de restringir la facultad de
representacién con la idea de preservar la intimidad de las
reuniones del drgano social, es decir, poner limites a la po-
sibilidad de que a través del mecanismo de la representa-
cién puedan asistir e intervenir en la junta personas extra-
flas a la sociedad. Propias de esta postura son las cldusulas



estatutarias que exigen la condiciéon de socio en la persona
del posible representante. Se produce asi un choque entre
las posibles pretensiones sociales de blindaje de la intimidad
social frente al mecanismo de la representacién del accionis-
ta, y las pretensiones del socio individual de poder contar
con este mecanismo de la representacion para no verse pri-
vado del ejercicio de sus derechos sociales en caso de no
poder asistir personalmente a la junta. Surge entonces la
cuestion de si esta facultad de representacién en la junta,
que —como digo- no es mds que una aplicacion particular
en el dmbito del derecho societario del genérico instituto de
la representacién en la vida juridica, 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 representacion en la junta -la
“representacion plural o institucional”-, que es peculiar de
las grandes compafifas an6nimas, da lugar a problemas
mucho mas graves, porque es un fenémeno que puede afec-
tar a la propia estructura corporativa de la sociedad, en el
sentido de que esa captacién de la representacion 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 andnima de
accionistas pasivos al organo social, al mismo tiempo se
convierte en un instrumento que permite que estos sujetos
que actian como representantes puedan ejercitar en Su pro-
pio interés los derechos de voto de que disponen, alcanzan-
do asi una influencia en la toma de decisiones sociales muy
superior a la participacién en el capital de la que son titu-
lares. De manera que el absentismo de los pequeinos accio-
nistas, unido a la obtencién de los mismos y de forma maés
0 menos encubierta de poderes en blanco, ha permitido que,
sobre todo los propios administradores sociales o las enti-
dades financieras depositarias de los titulos que incorporan
los derechos sociales, hayan gozado de una influencia en la

15
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marcha de los asuntos sociales muy superior a la que co-
rresponderia a su propia participacién en el capital social,
con la quiebra que ello supone para ese principio hasta
ahora basico en la organizacién de la SA, consistente en
que el poder de decision debe ser proporcional al riesgo pa-
trimonial soportado, es decir, a la participacién en el capital.

Aparecen asi pronto en las diferentes legislaciones estata-
les medidas legales que tratan de restringir o disciplinar este
fenomeno de la representacidn plural de accionistas. Pensan-
do en este supuesto de representacidon, van a surgir las res-
tricciones consistentes en excluir la posibilidad de represen-
tacion de mds de un determinado nimero de accionistas por
un mismo representante, 0 por representantes que reiinan
determinadas caracteristicas subjetivas (por ejemplo, los ad-
ministradores de la propia sociedad, las entidades financieras
depositarias de los titulos, las personas juridicas en general,
etc.), la exigencia de proporcionar determinada informacién
a los accionistas de los que se solicitan genéricamente po-
deres de representacion o la exigencia de que el texto del
poder contenga instrucciones para el ejercicio del voto, o la
prohibicién 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 legislacién vigente, no deben encuadrarse en el
marco de las ideas generales que determinan el régimen
general del instituto iusprivatista de la representacién volun-
taria (cuya problemdtica se centra fundamentalmente en ro-
dear de ciertas garantfas o cautelas el fenémeno en si ané-
malo de que una persona pueda actuar con eficacia en la
esfera juridica ajena) y a las que responden normas como
las que se encuentran en los articulos 1.712 y 1.713 C.c,, re-
lativas a la interpretacién y posible alcance de los poderes,
sino que estin motivadas por razones de estricto derecho
societario, en relacion con la preservacion de la constituciéon
corporativa o politica de la SA. Se encuentran mds proxi-



mas a la problemitica del voto mediante apoderado en las
elecciones de tipo politico en relacién con la garantia de la
pureza del sistema democréatico, que a las cuestiones de
derecho patrimonial privado propias de la doctrina civilista
de la representacién. En un sistema politico democrético el
caricter personalisimo del voto es un valor a preservar, de
la misma manera que en una estructura pretendidamente
democratica aunque de base plutocritica como la SA tam-
bién se trata de evitar la delegacion en blanco para el ejer-
cicio de los derechos sociales de tipo corporativo. Y ello no
tanto por la proteccién del interés patrimonial particular del
accionista, como por razones estructurales de la propia orga-
nizacién corporativa de la SA. Incluso, se ha sefalado que
este tipo de normas no contemplan tanto un supuesto de
verdadero apoderamiento, como de “cesion legitimadora del
voto” revestida de una apariencia de representacion.

c) Por otra parte, existe un problema genérico y comun
a los dos diferentes supuestos de representacién del accio-
nista, pero que no deja de presentar matices especiales en
el caso de la representacidon plural o institucional: la forma
del poder, es decir, la determinacién de cudles son las ga-
rantias formales que cabe exigir en este dmbito 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 [a junta pero si
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 alegacién de un
poder falso o mediante la alteracion del contenido del po-
der que realmente concedio.

17
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— Y por ultimo, el interés de la propia sociedad en que
la Ley o los estatutos limiten el reconocimiento de poderes
en la junta dnicamente a aquéllos que estén revestidos de
unas minimas garantias de autenticidad, para evitar que la
concurrencia a la junta de representantes suponga siempre
un peligro de impugnacién y consiguiente inseguridad de los
acuerdos adoptados en la misma, con la perturbacién que
ello puede suponer para el adecuado funcionamiento de la
sociedad.

Ahora bien, como digo, la propia peculiaridad del su-
puesto de la representacién institucional o plural del accio-
nista se va a reflejar en esta materia de forma del poder en
la prevencion 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 utilizacién inde-
bida del instrumento representativo.

Pues bien, es caracteristico —como ha sefialado RONCERO
SANCHEZ (4)- de la regulacion en el TRLSA de este fend-
meno de la representacidon del accionista en la junta una
cierta confusion del régimen de los supuestos de representa-
cion individual y de los supuestos de representacion plural o
institucional, lo que ocasiona una serie de disfuncionalidades
y de dudas de interpretacién que han dado lugar a una si-
tuacién doctrinal muy confusa, que se estd reflejando en
una jurisprudencia registral quizad no del todo afortunada e,
incluso, en una nueva regulaciéon un tanto discutible del su-
puesto para la SRL en su nueva Ley de 1995.

En sintesis, el origen de la confusién se encuentra en el
dato de haber mantenido la exigencia de poder especial
para cada junta del ultimo parrafo del articulo 60 LSA de
1951 —que se justifica en las preocupaciones de politica ju-
ridica que, como hemos visto, suscita el supuesto de la re-
presentacién plural o institucional- como un requisito gené-

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



rico de toda representacién de accionistas en la junta gene-
ral en el articulo 106.2, pese a la regulacién especifica del
supuesto de la solicitud publica de representacion en el ar-
ticulo 107. Ello ha llevado a la necesidad de introducir una
novedosa norma en el articulo 108 que exceptiia, con toda
l6gica, tanto el peculiar régimen previsto para la representa-
cion institucional en el artfculo 107 -los supuestos que la
Ley lama de “solicitud piblica de representacidon”-, como
esta exigencia genérica de poder especial en unos supuestos
caracteristicos de representacién individual en que dicha exi-
gencia carece de fundamento: los supuestos en que el re-
presentante del accionista es un familiar muy proximo del
mismo o un apoderado con facultades de gestion de la tota-
lidad de su patrimonio. Ahora bien, la desafortunada redac-
cion literal de este ultimo precepto ha dado lugar a dudas
acerca de si estd consagrando unos especiales supuestos de
representacién exceptuados en todo caso del régimen gene-
ral de la representacion del resto del articulo 106 (forma es-
crita, posible limitacién estatutaria).

Y es esta confusién de la problematica propia de la re-
presentacion individual y de la representacidon colectiva la
que va a acentuarse precisamente en el nuevo régimen legal
de la representacién en la junta de socios de la SRL.

Una vez que con estas observaciones hemos situado la
problematica general de la representacion en la junta, paso
al estudio mds detenido de la normativa legal, centrandome
fundamentalmente en tres cuestiones: la posibilidad de res-
triccién 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.
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IL Restriccion estatutaria de la posibilidad de representacion
en la junta

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

Como ya indiqué, esta pretensién puede aparecer en so-
ciedades cerradas, con un marcado infuitus personae, intere-
sadas en preservar la intimidad de las reuniones del érgano
social, as{ como en evitar la influencia de extrafios, normal-
mente asesores particulares de alguno de los socios, en la
discusidon y toma de decisiones en el seno de la junta.

Esta idea se suele plasmar en cldusulas que, o bien ex-
cluyen absolutamente la posibilidad de representacién, o bien
exigen determinados requisitos subjetivos en el representante,
fundamentaimente, que por si mismo refina la condicién de
accionista o socio. En este tipo de/clausulas parece que esta
pensando el articulo 106.1 LSA cuando dice: “Todo accionista
que tenga derecho de asistencia podrd hacerse representar en
la junta general por medio de-otra persona, aunque ésta no
sea accionista. Los estatutos podrin limitar esta facultad”.

A la vista de este Gltimo inciso, resulta licita en una SA
la existencia de limitaciones estatutarias de este derecho o
facultad de representacion. Precisamente, en la nueva LSRL
se parte de la regla de que la posibilidad de representacion
queda legalmente restringida a los supuestos en que los re-
presentantes son otros socios o determinadas personas proxi-
mas al socio representado, y sélo mediante disposicion esta-
tutaria expresa se puede ampliar la posibilidad de ser repre-
sentante a otras categorias de personas o a cualquier persona
en general. Asi, el articulo 49.2 dispone que: “E!l socio po-
drd hacerse representar en las reuniones de la Junta General
por medio de otro socio, su conyuge, ascendientes, descen-
dientes o persona que ostente poder general conferido en do-



cumento publico con facultades para administrar todo el pa-
trimonio que el representado tuviere en territorio nacional.
Los estatutos podrdn autorizar la representacion por medio
de otras personas”.

Dependera del planteamiento mds o menos personalista
y cerrado de la sociedad y del deseo de los socios de pre-
servar mds o menos la intimidad de sus reuniones sociales,
el que se deje intacto ¢l sistema legal restrictivo o se flexi-
bilice mediante disposicién expresa en estatutos. En la LSA
-como en la propia LSRL de 1953-, el planteamiento es
justo el contrario: partiendo del cardcter mds abierto y no
personalista de este tipo social, la regla legal es la no res-
triccién, es decir, la posibilidad de que el accionista se haga
representar por cualquier persona, sea o no accionista; y la
posible restriccién estatutaria, cuya existencia admite la Ley,
deberd establecerse de forma expresa. Es decir, la regla
general es la libertad de representacion y la posible excep-
cién, en virtud de disposiciOn estatutaria expresa, es la res-
triccién de la representacion al supuesto de que el represen-
tante sea alguno de los otros socios o persona perteneciente
a una determinada categoria. Podriamos pensar, entonces, que
la Ley no atiende a este conflicto entre pretension social de
privacidad de la junta y pretensién 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, segin se trate de un tipo social tendencial-
mente mais abierto ~la SA- o tendencialmente mis cerrado
-la SRIL.

Sin embargo, la idea de que este concreto punto de la
disciplina de la representacién del socio en la junta esta re-
gulado por normas legales de cardcter meramente dispositi-
vo, no estd tan clara en la doctrina y en la propia jurispru-
dencia. Asi, el problema que plantea la interpretacién de
este articulo 106.1 de la LSA, en relacion con la licitud de
las posibles cldusulas estatutarias sobre la materia es, si este
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precepto estd consagrando un derecho imperativo minimo del
accionista a hacerse representar en la junta que sélo 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 articulo 108 forma parte de ese posible derecho
minimo de todo accionista intangible estatutariamente.

Al respecto, parece claro que una clausula estatutaria
que excluya absolutamente la representacion, incluso en los
supuestos en que se pretende ser representado por otro
accionista, no resulta admisible. Y ello por cuanto la posi-
bilidad de representacion en el ambito patrimonial privado
es un principio juridico de tipo general que permite ampliar
las posibilidades de actuacion de las personas superando las
limitaciones espaciales, y cuya exclusion deberia justificarse
en alguna causa legitima, como puede ser la preservacion
de la privacidad de los asuntos sociales, pero que faltarfa
en el caso de que el representante por si mismo ya reunie-
se la condicién 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.

Podria pensarse, no obstante, como posible justificacién
de una exclusién absoluta de la facultad de representacién
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 acreditacion y compro-
bacion por la Mesa de la junta de la representacién alega-
da, en la linea de las observaciones que realizaré posterior-
mente. Pero entiendo que esta posible razén justificativa de
una exclusién estatutaria absoluta de la postbilidad de re-
presentacion no resulta admisible, porque para lograr ese
propdsito no hace falta llegar a una medida tan radical
como la prohibicién de toda representacion en la junta, sino
que bastaria con exigir en todo caso forma documental pu-
blica a los correspondientes poderes.



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

Ahora bien, yendo mds alli, puede pensarse que forma
parte del derecho minimo de representacién del accionista
no sélo la facultad genérica de hacerse representar por al-
guien, sino precisamente por alguien de su confianza, es
decir, por una persona en quien confie por razén de la
existencia de determinada relacién previa entre los mismos y
por determinadas cualidades no sélo de probidad sino tam-
bién de formacién y conocimientos convenientes para el
encargo representativo que se le encomienda. De manera
que [a posibilidad de hacerse representar exclusivamente por
ofro 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-
cios, incluso enfrentados entre si. Desde este punto de vista,
partiendo de la existencia de un derecho minimo inderoga-
ble del accionista a la representacion en la junta, se piensa
que la cldusula que restringe la representacion al supuesto
en que el representante es otro accionista puede estar limi-
tando, en determinados casos, ese derecho minimo del ac-
cionista mds alld de lo que permite la Ley.

En esta linea de argumentacién, RoNcERO SANCHEZ (5) ha
sefalado la existencia de una cierta contradiccion entre la
pretension de restringir la posibilidad de representacidon por
no socios propia de las sociedades cerradas y familiares, y el
dato de que el nimero de socios en estas sociedades por
definicién es muy reducido, de manera que facilmente la
restriccién 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 minima libertad a la persona del representante for-

(5) La representacion..., p. 151.
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ma parte del contenido minimo inderogable del derecho de
representacion del accionista, en cuanto que la representa-
cidn seria una relacién esencialmente de confianza, una
cldusula estatutaria que restrinja la posibilidad de represen-
tacion a los supuestos en que el representante es también
accionista, sOlo seria admisible en sociedades con cierto ni-
mero de socios, pero no en las sociedades pequefias con
reducido nimero de socios. Pero es que, precisamente, el
propésito de restringir la representacioén, admitiéndola sélo a
favor de otros accionistas, es algo que sélo tiene sentido en
las sociedades cerradas y personalistas de pocos socios pero
no en las sociedades abiertas.

En relacién con este orden de ideas se encontraria una
cierta lectura del articulo 108 de la LSA (“Las restricciones
establecidas en los articulos anteriores no serdn de aplicacion
cuando el representante sea el cényuge o un ascendiente ©
descendiente del representado ni tampoco cuando aquél osten-
te poder general conferido en documento piblico con facul-
tades para administrar todo el patrimonio que el representado
tuviere en ferriforio nacional”), como una norma imperativa
en ¢l sentido de que las posibles restricciones estatutarias
que exijan la condicién de accionista en el representante no
serian aplicables a los supuestos en que el accionista quiere
hacerse representar por su cényuge, descendientes o ascen-
dientes o por un apoderado general con facuitades de admi-
nistracion de la totalidad del patrimonio. Precisamente, en la
medida en que en estos supuestos de “representacion fami-
liar” existe una evidente relacién de confianza entre el re-
presentado y el representante, esta norma estaria protegien-
do ese contenido minimo inderogable de la facultad de re-
presentacién por persona de confianza del accionista. Asi,
aunque los estatutos exijan genéricamente la condicion de
accionista en el representante, el accionista siempre podria
hacerse representar por esas personas que menciona este
precepto, aunque las mismas no sean accionistas.

En esta linea, aunque con una argumentacidn pienso que



muy desafortunada, la DGRN estd sosteniendo el cardcter im-
perativo en el sentido indicado de la norma del articulo 108
de la LSA. Asi, la resolucién de 2 de junio de 1994 nos
dice que “La conveniencia de que personas extraiias a la
sociedad no se injieran en los asuntos de éstas, participando
en las juntas generales, tiene su limite en aquellos supuestos
en que por razones pricticas se trata de facilitar el funcio-
namiento de las sociedades familiares y el interés atendible de
conjugar tanto la formacién de la voluntad social, como el
de no desgajar del patrimonio personal, confiado por la vo-
luntad de su titular a una sola administracién y por tanto a
una sola voluntad de decision, la parte constituida por las
acciones de una sociedad determinada. En este sentido, el
articulo 108 de la Ley de Sociedades Andénimas 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
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 argumentacion se reproduce en las re-
soluciones de 8 y 9 de junio de 1994, 12 de enero de 1995
y, mis recientemente, en la de 25 de septiembre de 1997.

Obsérvese cémo la DG, para sostener [a imperatividad,
en el sentido expuesto, del articulo 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 gestion unitaria de la tota-
lidad del patrimonio por un solo apoderado.

A continuacién me ocuparé con mds detenimiento de la
cuestién del fundamento de la norma del articulo 108 de la
LSA, pero, de momento, no se puede menos que seflalar
cémo se entiende por “sociedad familiar” aquélla en que las
personas que son socios se encuentran ligadas por vinculos
de cardcter familiar, teniéndose en cuenta precisamente esos
vinculos para la existencia y el mantenimiento de la socie-



dad. No se ve, entonces, qué tiene que ver el facilitar la
representacion en los casos en que el socio esti ligado por
vinculos 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 cdényuge para asistir a una junta general no
tiene nada que ver con que la sociedad en cuestion sea de
tipo abierto, cerrado o familiar, porque, es evidente, aunque
no se dé cuenta el autor de la resolucién (y quizd, como
luego veremos, el redactor de la nueva LSRL), que una
cosa son los posibles vinculos familiares entre los socios y
otra completamente distinta los posibles vinculos familiares
entre un socio y su representante, De esta manera, un cri-
terio interpretativo que pretende ser sensible al peculiar
caridcter de la sociedad familiar se convierte precisamente
en un limite a la pretension de intimidad de la vida social
que es caracteristico de las sociedades cerradas y familiares.
Si la idea clave de las sociedades familiares —que sdlo son
una especie dentro de la categoria mds 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 conyuge, o determi-
nados familiares o apoderados del socio es algo precisamente
contrario a ese pretendido intuitus personae. En definitiva, la
sensibilidad para el caridcter familiar de muchas sociedades
anénimas y de la mayoria de las SRL deberia llevar a per-
mitir la cldusula 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 “representacion familiar”.

Si Ja norma del articulo 108 de la LSA es realmente im-
perativa, en el sentido de excluir cualquier limitacién esta-
tutaria de la representacién cuando el representante designa-
do es alguna de las personas a que se refiere, la razéon de
ello deberia encontrarse mds bien en la idea antes indicada
de que esta norma estaria preservando el contenido minimo



del derecho de hacerse representar precisamente por persona
de confianza del accionista, que tendrian que dejar a salvo
siempre los estatutos y que prevaleceria sobre las legitimas
pretensiones sociales de privacidad de la vida social. Preci-
samente, éste es el planteamiento del derecho portugués, en
el cual una norma andloga estd delimitando imperativamente
unos supuestos en que la representacién del accionista no
puede conocer ninguna restriccién legal ni estatutaria, por
cuanto se pretende consagrar un reducto o contenido mini-
mo del derecho del accionista a hacerse representar en la
junta por persona de su confianza y en ¢l marco de una
relacidon representativa mas flexible, sin exigencias especiales
de forma y con posibilidad de apoderamiento general.

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

1.* Esta visién del precepto no deja de suponer una in-
terpretacion un tanto forzada de su tenor literal, y ello por
entender que cuando se refiere a las restricciones establecidas
en los articulos anteriores comprende también la eventual
limitacién estatutaria que no establece sino que se limita a
autorizar o permitir el articulo 106.1.

2.* En segundo lugar, por una razén que me parece bas-
tante evidente: el articulo 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 relacion familiar con el pretendido
representante dificilmente se puede improvisar, pero para
conseguir que el pretendido representante ostente un “poder
general conferido en documento publico con facultades para
administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en
territorio nacional” basta con que el accionista se pase por
una notaria el dia antes de la junta y se tome en su caso
luego la precaucién de revocarlo. Es decir, si las posibles
limitaciones subjetivas de la representacion impuestas en los
estatutos no pueden afectar en ningin caso a los sujetos a
que se refiere el articulo 108, dada la facilidad para otorgar
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un poder general como el que contempla este precepto,
cualquier posible limitacion estatutaria seria ficilmente bur-
lable por cualquier acciomista. Resulta escasamente racional
la idea de que el legislador al mismo tiempo consagra la
validez y eficacia de las cldusulas estatutarias.que restringen
desde el punto de vista subjetivo la posibilidad de represen-
tacion del accionista en la junta y nos proporciona un me-
canismo que permite eludir de plano cualquier posible res-
triccion estatutaria. Parece asi claro, para no tachar de com-
pletamente ingenuo al legislador, que el orden de ideas al
que responde la contemplacion de ese apoderado general en
el articulo 108 tiene poco que ver con el problema de la
pretendida proteccion de un derecho minimo del accionista
para hacerse representar por persona precisamente de su
confianza.

3% Por ultimo, se puede argumentar con lo que es el
verdadero fundamento de la norma del articulo 108 LSA,
que no tiene nada que ver ni con la facilitacién del funcio-
namiento de las sociedades familiares ni con la facilitacién
del mantenimiento de la unidad de direcciébn en la gestion
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 estin libres de la
sospecha de una posible utilizacion de un poder general co-
mo instrumento para acrecentar indebidamente la influencia
personal del apoderado en el érgano social, y ello precisa-
mente porque el apoderado estd vinculado con el accionista
por un vinculo previo ajeno a la existencia de la sociedad,
como es esa relacién familiar o ese encargo mucho maés ge-
nérico que el que se limita a la gestién o administracién de
un paquete de acciones de una sociedad, en cuanto que es-
t4 afectando a la totalidad del patrimonio del accionista. Asi
como el accionista individual activo que quiere introducir a
una persona de su confianza en la junta podria valerse del
otorgamiento de un poder general de administraciéon para



burlar una posible restriccion estatutaria, lo que es dificil-
mente pensable es que un accionista pasivo y desinteresado
de la vida socictaria acepte conceder un poder general de
administracién del conjunto de su patrimonio cuando se le
solicita una representacién para asistir en su nombre a una
junta,

En la linea del derecho alemdn, esta norma del articulo
108 aparece como una excepcidon a la aplicacién del régimen
restrictivo que prevé la Ley pensando en los supuestos no
de representacién individual del accionista, sino de represen-
taciéon plural o institucional. Las restricciones establecidas
en los articulos anteriores cuya aplicacién exceptia son, pro-
piamente, la exigencia de que el documento de poder con-
tenga el orden del dia y las instrucciones para el ejercicio
del voto que establece el articulo 107 para los supuestos es-
peciales de solicitud publica de representacién y la exigencia
de poder especial para cada junta que genéricamente esta-
blece el articulo 106.2, en atencién también al mismo pro-
blema de la representacién plural y la posible desvirtuacion
de la estructura corporativa de la S.A.

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

De acuerdo con este planteamiento, habria que pensar
que el contenido normative del articulo 108 de la LSA se
limita a la dispensa de las normas imperativas que exigen en
general el poder especial para cada jumta o los requisitos
particulares del articulo 107 en unos supuestos en que resul-
tarian muy injustificadas tales exigencias, pero, aparte de ello,
este precepto no tendria un contenido positivo que fuese
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imperativo frente a lo que puedan disponer los estatutos
sociales. No deberiamos pensar que estd consagrando unos
supuestos especificos de representacion del accionista con un
determinado régimen legal inderogable frente a lo que pue-
dan disponer los estatutos sociales.

Sin embargo, la interpretacion que rechazo es la que
parece haber seguido el propio legislador al establecer el
nuevo régimen de la representacion del socio en la junta de
la SRL: “2. El socio podrd hacerse representar en las reu-
niones de la Junta General por medio de otro socio, su
coényuge, ascendientes, descendientes o persona que ostente
poder general conferido en documento publico con facultades
para administrar todo el patrimonio que el representado tu-
viere en territorio nacional. Los estatutos podrdn autorizar la
representacion por medio de otras personas’.

Como ya sefialé, en atencién a la idea de que en la SRL,
a diferencia de la SA, es caracteristico el intuitus personae,
se establece una regla dispositiva que restringe la represen-
tacion a los casos en que el representante es otro de los
socios, permitiendo que en estatutos se generalice la posibi-
lidad de representacion a cualquier persona aunque sea €x-
trafio a la sociedad. Pero, ademas de e¢llo, el autor del pre-
cepto ha tomado los supuestos de “‘representacion familiar”
del articulo 108 de la LSA y los ha introducido dentro de
la misma norma como supuestos en los que legalmente se
admite también la representacion. Esta inclusidén se estd
considerando por la doctrina, y sin especial reparo (CABANAS
Trejo (6), RoNCERO SANCHEZ (7), también BiseaL MENDEZ,
aunque sorprendiéndose ante la norma (8)), como imperati-
va. Es decir, los estatutos de una SRL no podrian exigir en

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

(7Y La representacion..., p. 467.

(8) “La Junta general de socios de [a SRL”, en VVAA Tratgndo de la Socie-
dad Limitada, Madrid, 1997.



todo caso la condicién 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: ;jesta justificada la
imperatividad de esos supuestos de representacion cuando es
precisamente caracteristico del tipo social SRL su condicién
de sociedad cerrada y con presencia de un importante
intuitus personae? ;No es contradictorio ~como ya seialé-
la proteccion del legitimo cardcter familiar de la sociedad
personal con la consideracién imperativa de los supuestos de
“representacién [amiliar”?

A la vista del tenor de la norma y de sus antecedentes
jurisprudenciales, no podemos menos que cuestionarnos si
realmente estaba en la intencién del legislador (interpreta-
cién de RONCERO SANCHEZ)} proteger por esta via ese pre-
tendido derecho minimo del accionista de poder hacerse re-
presentar por persona de su confianza frente a las preten-
siones de cerramiento de la sociedad, o si, en la linea de la
argumentacion errada de la DGRN, lo que se pretendia con
la inclusion de estos supuestos de “representaciéon familiar”
era facilitar el funcionamiento de las “sociedades familiares”.
Porque si la idea hubiese sido esta segunda, ;piensa tam-
bién el legislador que la relaciéon familiar existente entre el
socio y su cOnyuge, ascendientes o descendientes o la posi-
ble confianza que tenga el socio en ese apoderado general
gue actia como su alter ego hace que estos apoderados es-
tén mds cerca del infuitus personage que, en su caso, justificd
la constitucién y puede justificar la subsistencia de la socie-
dad? Al respecto, lo que importa no son los vinculos que
tengan estas personas con el socio al que pretenden repre-
sentar, sino los vinculos que por su parte puedan tener con
el resto de los socios interesados legitimamente en preservar
un determinado intuitus personae.

En el fondo seria el mismo error que comete la Ley al
establecer la norma —en este caso si claramente dispositiva—
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de que la transmision de participaciones sociales al cényuge,
ascendientes o descendientes del socio es libre, cuando en
las sociedades con marcado caricter 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 transmision de participacio-
nes a las posibles nueras o yernos debe ser libre, la res-
puesta siempre es negativa).

Lo absurdo de esta interpretacién se confirma si pensa-
mos que la primera idea del legislador es restringir mas la
posibilidad de representacién en la junta en este tipo social,
en contraste con la andnima, precisamente en atencién a su
caracter mds personalista y cerrado. Asi, en la Exposiciéon
de Motivos nos explica el legislador que “Este cardcter ce-
rrado se manifiesta igualmente en que, salvo disposiciéon con-
traria de los estatutos, la representacion en las reuniones de
la Junta General tiene un cardcter restringido”. Pero resulta
que toda esta pretensién legitima de cerramiento y privaci-
dad de la vida social queda absolutamente desvirtuada si
pensamos que un supuesto de representacién imperativo es
el que tiene lugar mediante un poder general de administra-
cién de todo el patrimonio en documento puhblico, pues,
como ya sefialé, basta con que el socio otorgue, aunque sea
momentidneamente, un poder general de este tipo a favor de
quien tenga por conveniente para escapar a cualquier res-
tricciébn tanto legal como estatutaria.

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

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



manifiesto en el dato de que, paraddjicamente, el régimen
de la “representacion familiar” del socio resulta mas restric-
tivo en la SRL que en la SA en relacién con esa otra
cuestion que es la exigencia de apoderamiento especial para
cada junta. Asf, en la SA estd claro que los apoderados del
articulo 108 estan 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 estidn
dispensados del requisito de forma escrita), mientras que el
articulo 49.3 LSRL exige en todo caso poder especial para
cada junta, salvo que el poder se formalice en documento
publico, sin exceptuar el supuesto de representaciéon por las
personas a que se refiere su parrafo 2.°. Si esto es asi 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 articulo 108 porque esta
norma es imperativa? Asi, el artfculo 49. 2 y 3 de la nueva
LSRL sélo en parte confirma la postura de los que piensan
que el articulo 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 extraflas a la sociedad, y que tales limitaciones
son también aplicables, salvo que los propios estatutos dis-
pongan otra cosa, al pretendido representante que sea cOn-
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
aplicacién de las posibles restricciones estatutarias. Asi, en
algunas ocasiones, el TS se ha ocupado de supuestos en que
los estatutos restringian la posibilidad de representacién en
determinados términos, por ejemplo, exigiendo que el repre-
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sentante fuese también accionista o familiar en cierto grado
del accionista representado, y, sin embargo, no se habia
rechazado en una junta la representacién por medio de una
persona que no reunia dichos requisitos. Cuando en una
junta posterior se quiso rechazar la intervencién del mismo
representante, el TS invocd el principio de buena fe, de
manera que si en juntas anteriormente celebradas se le tie-
ne reconocida a un socio una representacién determinada,
no puede impugnarse tal representacién 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 asi
como la admisién de una representacién que luego es im-
pugnada con é€xito puede afectar a la validez de los acuer-
dos adoptados en una junta, sélo si la presencia de las ac-
ciones en cuestion era necesaria para alcanzar el quorum
exigido o el voto emitido por el representante fue determi-
nante para la adopcién del acuerdo en cuestién, sin embar-
go, de esta jurisprudencia del TS se desprende la importante
idea de que el rechazo injustificado de una representacion
afecta en todo caso, a la validez de los acuerdos adoptados
en la junta, porque ésta no estaria validamente constituida
al haberse privado ilegitimamente a un accionista de su de-
recho de asistir y participar en la deliberaciéon por medio de
un representante, y ello aunque su voto no hubiera podido
impedir la adopcién 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 legitimacién a una persona para
intervenir como representante de un accionista ausente, pue-
de tener consecuencias mas graves rechazar esa legitimacion
que admitirla, por cuanto, si la decisién no ha sido acertada
y ha sido impugnada judicialmente con é€xito, en el primer
caso todo lo acordado en la junta es necesariamente nulo,
mientras que en el segundo caso, s6lo aquellos acuerdos
para cuya adopcién haya sido determinante la presencia o el
voto del representante que no debia haber sido admitido.



En relacién con estas pretensiones sociales de restringir
la representacién de accionistas o socios para evitar injeren-
cias extrafias en la junta se suscitan algunas otras cuestiones
en las que no voy a detencrme: la posibilidad de lo que se
conoce como “representaciéon parcial”, consistente en que un
accionista asiste a la junta sélo 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-
painado de un asesor a la junta eludiendo la posible prohi-
biciéon de asistencia de no socios que podria acordar la
mayoria de la junta al amparo del articulo 104. 3 LSA; o la
“representacion maltiple”, cuando se designan varios repre-
sentantes respecto de distintos paquetes de acciones del mis-
mo accionista.

El articulo 49.3 de la LSRL se opone precisamente a
ambas posibilidades cuando dispone que “La representacion
comprenderd la totalidad de las participaciones de que sea
titular el socio representadoe...”. Normas como ésta, introduci-
das por la nueva LSRL, dan lugar a la duda acerca de si
suponen una manifestacion de la peculiaridad del tipo SRL
—la unidad de la posicién de socio de la SRL, dado el
caracter mas subjetivo contractual del tipo, frente a la obje-
tivacion y despersonalizaciéon de las posiciones de socio de
la SA incorporadas a cada una de Jas 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.

IIL. El problema de las garantias formales del poder

Un segundo problema u orden de cuestiones que plantea
la representacion en la junta general consiste en determinar
cudles son las garantias formales que cabe exigir en este
ambito para asegurar la autenticidad del poder.
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Al respecto, hay que partir de la idea de que en nuestro
derecho existe una regla general de libertad de forma para
el apoderamiento. Asi, se entiende aplicable al poder lo que
dispone el articulo 1.710 del Cddigo civil para el mandato:
que puede ser expreso o tdcito y que el expreso puede
darse por instrumento publico o privado y aun de palabra.
Sin embargo, hay dmbitos negociales en los que la Ley se
muestra mas rigurosa, exigiendo una forma especial al poder,
como sucede en los supuestos del articulo 1.280.5 del Cadi-
go civil, en los que se precisa forma documental piblica.

En el caso de la representacién para asistir a la junta
general de una sociedad, la Ley societaria quiere rodear de
cierta cautela al fendmeno de la representacién y exige for-
ma escrita al correspondiente poder en el parrafo 2.° del ar-
ticulo 106, y también en el articulo 49.3 primer inciso LSRL.
Ahora bien, esta forma escrita, al no precisar mis la Ley,
puede ser tanto publica como privada. Si contemplamos esta
norma desde el punto de vista del articulo 1.280.5 del Cé-
digo civil, nos puede parecer una norma un tanto laxa; sin
embargo, si la enfocamos desde el prisma del articuio 1.710,
nos parecerd como una norma que introduce un cierto rigor
respecto de lo que seria el principio general de libertad de
forma.

Evidentemente, el apoderamiento conferido en forma es-
crita privada da lugar a la necesidad de que el drgano com-
petente para apreciar los requisitos de valida constitucion de
la junta, es decir, la Mesa de cada junta, realice una califi-
cacion del correspondiente documento de poder en cuanto a
autenticidad de la firma e incluso capacidad del poderdante,
lo que no deja de ser problemitico. Por ello, parece que
bay que considerar siempre esta norma del articulo 106 de
la Ley como una norma de minimos, en el sentido de que
aunque a la Ley le baste con exigir la forma escrita para la
acreditacion de la representacién, en los estatutos sociales se
podria establecer un condicionamiento de la representacion
a su acreditacién en forma documental ptblica, de manera



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

Asi, pienso que la razén de ser de esta norma de las
leyes de SA y SRL no se encuentra tanto en la proteccién
del propio accionista o socio poderdante o simplemente
ausente de la reunién frente a una posible alegacién falsa
de representacion o ante una desviacién respecto del encar-
go conferido al representante, como, més bien, en la protec-
cion del interés de la propia sociedad en que la Ley limi-
te el reconocimiento de poderes en la junta tinicamente a
aquéllos que estén revestidos de unas minimas garantias 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 perturbacién que ello puede suponer para
el adecuado funcionamiento de la sociedad. Piénsese, en la
linea de lo que Iuego indicaremos en relacién con el funda-
mento de la exigencia de poder especial para cada junta,
que existe un amplio dmbito de la negociacién patrimonial
en que la Ley no exige ninguna forma especial para los
poderes, ni siquiera la forma escrita privada. Resultaria asi
anomalo 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 relacién con la fa-
cilitacién 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 cxigencia formal. O, dicho de otra
forma, la norma legal que exige forma escrita al apodera-
miento debe considerarse como imperativa en cuanto norma
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de minimos pero no en cuanto norma de maximos. Asi, los
estatutos de una sociedad no podrian dispensar de la nece-
sidad de que los poderes reunan al menos la forma escrita
privada, como garantia minima 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 vilida
constitucién de sus juntas; pero si podrian establecer un ré-
gimen mdas riguroso, exigiendo en todo caso forma documen-
tal pablica, debiendo entenderse que no existe un derecho
subjetivo inderogable del accionista al amparo del articu-
lo 106.2 de la Ley a hacerse representar en forma simple-
mente escrita privada.

Asi, 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-
de prevalecer, como algo imperativo, sobre el posible interés
social en evitar todos los problemas préacticos que para la
acreditacion y comprobacion de la representacién en la jun-
ta pueden resultar de una simple formalizacién documental
privada de los correspondientes poderes, y ello mediante la
exigencia estatutaria de una documentacion publica en todo
caso de los posibles poderes.

Y ello es algo que me parece ain mdas claro tratdndose
de la SRL, teniendo en cuenta que ahora su Ley especial
permite el poder general para asistir a juntas siempre que
conste en documento ptblico. Es decir, en la SRL resulta
menos gravosa para el socio la posible exigencia estatutaria
de documento piiblico para la oponibilidad frente a la socie-
dad de cualquier representacién que se alegue en una junta
desde el momento en que la Ley autoriza la concesion de
poderes generales para juntas en documento publico.

Por lo demds, no parece que cuando el articulo 108 LSA
dispensa para los supuestos que llama de “representacion
familiar” las “restricciones establecidas en los articulos ante-
riores” se esté refiriendo a esta cuestion de la forma escrita



del poder, sino sélo al problema de que me ocupo a con-
tinuacién del cardcter especial del poder, aunque lo cierto es
que el tenor literal de la norma podria llevar a entender
otra cosa, y no faltan opiniones doctrinales que asi 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 articulo 108, interpretacion ésta que
confirma la nueva LSRL cuando de forma categérica exige
la forma escrita en el apartado 3 del articulo 49, sin que
exista ningin argumento literal o sistemdético que nos permi-
ta entender que las categorfas de posibles representantes a
que se refiere el apartado anterior del precepto estdn excep-
tuadas de tal exigencia.

IV. La exigencia de poder especial para cada junta

Hay una tercera cuestién que debe ser distinguida clara-
mente de las dos anteriores: el problema del cardcter 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 articulo 106 y que exceptia el articulo 108
para los supuestos comprendidos en el mismo, es la protec-
cion del interés particular del accionista que acude al meca-
nismo de la representacion en evitar una posible deslealtad
o abuso o desviacion de facultades por el apoderado en be-
neficio propio. Por ello, esta cautela de exigir un apodera-
miento especial para cada junta se dispensaria en los su-
puestos del articulo 108 en que el apoderado es un familiar
proximo 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.
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En concreto, se llega a pensar que el socio tiene wn de-
recho individual a decidir si asiste o no personalmente a
cada junta en atencion al orden del dia de la misma al que
no podria renunciar por el hecho de haber concedido un
apoderamiento de tipo general. Este punto de vista estd
presente precisamente en la jurisprudencia relativa a la po-
sibilidad de representacién en la junta universal, junta que
se caracteriza por la falta de una convocatoria formal.

Asi, el articulo 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 representacion en
la junta universal. No obstante, la jurisprudencia registral y
la de! TS (SS de 8 de mayo de 1962 y de 30 de mayo de
1975) han venido a matizar esta posibilidad apelando preci-
samente a la norma que exige que la representaciéon se con-
fiera con cardcter especial para cada junta. Teniendo en cuen-
ta que, como digo, lo caracteristico de la junta universal es
la ausencia de convocatoria formal v la posibilidad de deci-
dir sobre cualquier asunto que se acepte como orden del
dia por los asistentes, admitir una representacion incondi-
cionada del accionista en junta universal parecc contraric a
la cautela del articulo 106 de la Ley. Por ¢llo se entiende
que esta representacion 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 si 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 representacion en la junta universal requiere un
poder en el que se haya contemplado expresamente la ce-
lebracién 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 dia, de manera que el representante no podria acep-
tar un orden del dia de la junta que comprendiese materias
no contempladas por el poderdante al conceder el poder.

Asi, la RDGRN de 16 de marzo de 1990 nos dice que
“... Es doctrina del Tribunal Supremo y de esta Direccidon
General (vid. Sentencias de 13 de abril de 1973 y 30 de
mayo de 1975 y Resolucién de 4 de mayo de 1981) la
posibilidad y validez de la representacién para las Juntas
universales siempre que se acredite que quien la otorgd
tenfa conocimiento de su constitucién y de los asuntos que
iban a dilucidarse -mdxime cuando se trata de Sociedades
con un reducido ntimero de socios-...”.

Reparese en este ultimo inciso: la DGRN considera espe-
cialmente relevante el dato de que la sociedad tenga pocos
socios para observar una especial cautela en la apreciacion
de la especialidad del poder para la junta en cuestion. Con
ello, es claro que la DGRN estd pensando en la necesidad
de proteccion del socio frente a una posible desviacién en
la actuacién de su apoderado, es decir, pretende proteger al
poderdante respecto del apoderado que él mismo ha nom-
brado.

Precisamente, en el recurso que motivé la resolucion de
7 de febrero de 1996 (seguida de otra muy similar de fecha
5 de marzo de 1997) —que se ocupé de una cldusula esta-
tutaria que, en la linea de la doctrina que acabamos de es-
tudiar, exigia poder escrito con consignacién precisa y con-
creta de los asuntos sometidos a debate en la sesién de la
junta general y sobre los que pueda adoptar decisién para
la representacién en la junta universal, pero sin salvar ex-
presamente los supuestos del articulo 108 LSA, por lo que
fue rechazada por el registrador mercantil- el notario recu-
rrente alegaba que la norma sobre “representacidon familiar”
del articulo 108 de la Ley era 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 cuestion de la representa-
cién en la junta universal en relacién con la posible impera-
tividad de los supuestos del articulo 108 LSA. De momento,
me Iinteresa poner en cuestion este pretendido fundamento
de la exigencia de poder especial para cada junta.

Asi, en relacidn con ello, no podemos menos que plan-
tearnos lo siguiente:

1.° Si el objetivo del articulo 106.2 fuese la proteccion
del interés particular del accionista poderdante, resultaria, en
primer lugar, algo insélito en relacion con la disciplina ge-
neral de la representacién en los megocios juridicos. 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 més alld de lo que significa su par
ticipacidn en el capital de la sociedad. Ademads, si éste fuera
el fundamento de la norma, la Ley no admitiria los poderes
generales en dmbitos de tanta o mds trascendencia patrimo-
nial que la asistencia a las juntas generales de sociedades de
capital, como si 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 operacidén 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, ademds de inconsecuente con el
régimen de la representacién en otros ambitos patrimonia-
les, seria una cautela un tanto desmesurada, pues no es que
la LSA no admita un poder general documentado en forma
privada, con escasas garantfas de autenticidad y sin un ase-
soramiento previo, sino tampoco —en cuanto que no distin-
gue y ademas el supuesto del articulo 108 es mas especifi-
co— un posible poder general para representar al accionista



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

En realidad, el articulo 1062 LSA no es una norma que
deba encuadrarse en las ideas generales que determinan el
régimen general del instituto iusprivatista de la representa-
cién voluntaria, sino que es una norma motivada —como el
articulo 107- por razones de estricto derecho societario en
relacion con la preservacion de la constitucién corporativa o
politica de la SA,

Asi, el fundamento de esta exigencia de cardcter especial
del apoderamiento, es decir, la necesidad de que se conceda
en vistas a la celebracion 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
bien, en caso de junta universal, como hemos visto, que el
apoderado estd especificamente autorizado para consentir la
celebracion de una junta para tratar de determinados asun-
tos— se encuentra mds bien en la idea de evitar que se uti-
lice el instrumento de la representacion como una manera de
acrecentar la influencia de determinados sujetos en la toma
de decisiones sociales mas alld de lo que es su real parti-
cipaciéon en el capital social, aprovechdndose para ello del
absentismo de los accionistas y de la obtencién de los mis-
mos de poderes en blanco o generales. En este sentido, esta
exigencia se relaciona con las preocupaciones que motivaron
la anterior prohibicién de conceder la representacion a per-
sonas juridicas o a las personas fisicas que éstas hubiesen
designado como representantes suyos para la junta en cues-
tion (prohibicién que en sede de SRL ha subsistido hasta la
Ley de 1995), y que hoy motivan la norma del articulo 107
sobre la solicitud publica de representacion.

Precisamente, la razén de esta norma del articulo 107
—que se ocupa de [o que la doctrina conoce como “repre-
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sentacién institucional” del accionista, frente a lo que seria
la “representacion 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 decisién en los asuntos sociales superior
al que corresponde a su real participacién en el capital so-
cial aprovechidndose de su condicién de depositarios o ges-
tores de los titulos o de administradores sociales mediante
apoderamientos en blanco obtenidos de forma mds 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 seflalar que la Ley del 89 se mues-
tra menos rigida que la Ley del 51, la cual ~como la LSRL
de 1953- prohibia categdricamente toda representacién con-
cedida por el accionista a personas juridicas.

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 articulo 106.2 LSA pertenece al mismo orden de
ideas que sirven de fundamento al articulo 167. Lo que su-
cede es que este articulo 106.2 no deja de suponer un in-
tento -valga la expresion—- de matar moscas a cafionazos.
Asi, por la propia naturaleza de las cosas, el probiema de
la posible alteracién de la estructura corporativa de la SA
mediante la captacion de una representacion plural de accio-
nistas pasivos es algo propio de las grandes sociedades con
gran numero de accionistas, y que no se plantea en las pe-
querias 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 captacion de votos por parte del apoderado. Sin embar-
go, el articulo 106.2 no distingue, sino que con un cierto



simplismo corta por lo sano y prohibe de forma general los
poderes de tipo general para asistir a las juntas de SA.

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 representacion
en cualquier otro ambito patrimonial, hace que el propio
legislador se haya considerado obligado a introducir un fac-
tor de flexibilidad mediante la norma del articulo 108. Este
precepto contempla unos supuestos que claramente respon-
den a la idea de lo que inicialmente llamamos “representa-
ciéon individual” —por contraste con la “representaciéon plural
o institucional”~ precisamente porque existe una vinculacién
previa extrasocietaria entre el accionista representado y su
representante que aleja cualquier sospecha de que un poder
general se utiliza como mecanismo de captacion permanente
del voto de un accionista pasivo.

Asi, segin ya he expuesto, la norma sobre representacion
familiar del articulo 108 LSA lo que viene a exceptuar con
su referencia a las restricciones establecidas en los articulos
anteriores, no es todo el contenido del articulo 106 sino sélo
la exigencia de poder especial para cada junta, en la linea
de las mismas preocupaciones del articulo 107. Segun ello,
el fundamento de la excepcién a esta exigencia de poder es-
pecial en los supuestos del articulo 108 no se encuentra en
la idea de que esos concretos apoderados sean merecedores
de mias confianza para la Ley en el afin de ésta de prote-
ger al accionista poderdante contra los posibles abusos de su
apoderado en un supuesto de representacion individual, sino
en la idea de que estos casos son menos sospechosos de una
posible utilizacion por el apoderado de este poder general
como instrumento para una representacion plural que le permi-
ta acrecentar indebidamente su influencia en el drgano social.

En cualquier caso, la excepcion queda restringida a estos
supuestos del articulo 108. Fuera de los mismos, ya se trate
de un supuesto de representacién plural o de un caso cla-
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ramente de representacion individual, sigue vigente la regla
general que proscribe los poderes generales en este ambito,
y ello, como digo, dado lo poco matizado de la regla del
articuto 106.2, norma que, en principio, hay que considerar
imperativa, en cuanto que persigue un resultado de derecho
societario general en relacién con la no desvirtuacién de la
constitucidén corporativa de la SA mediante el mecanismo de
la representacion.

En definitiva, la aplicacion a toda clase de sociedades
—cualquiera que sea su envergadura- y a todos los supuestos
de representaciéon -tanto plural como individual, salvo en los
casos comprendidos en el articulo 108 LSA- de esta regla
que exige poder especial para cada junta se convierte en um
grave obsticulo, carente de justificacion, para el empleo del
mecanismo representativo en el ambito societario y en espe-
cial, para el funcionamiento de las pequenas sociedades que
resulta extraordinariamente agilizado mediante el expediente
de la junta unmiversal. E! funcionamiento de muchas peque-
fias sociedades -y no sélo las de caracter “familiar’- me-
diante la reuniéon de juntas universales con presencia de
algiin representante individual queda asi bastante dificultado
por la interferencia de un requisito legal gue sélo tiene
justificacion para evitar la captacion de voto en las grandes
compaiifas andnimas.

Por ello, no puede juzgarse mds que favorablemente la
flexibilidad que en materia de poder general para asistir a
la junta ha introducido el articulo 49,3 de la nueva LSRL.
El segundo inciso de este precepto dispone que “Si no
constare en documento piblico (la representacién), deberd
ser especial para cada junta”. Por tanto, se admite la posibi-
lidad de poderes generales siempre y cuando se observe la
forma documental piblica en su concesion, lo que parece
—dada la mayor complejidad que implica acudir a la notarfa
para otorgar el poder-~ una garantia suficiente de la pureza
del consentimiento del poderdante y de que no se obtiene
el poder mediante una maniobra de captacion 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-
cidon a la exigencia de poder especial se basa en la condi-
cién subjetiva del representante: que sea familiar o apodera-
do general con facultades de administracion del conjunto del
patrimonijo; mientras que en la LSRL la excepcién se va a
basar exclusivamente en un dato formal: que el poder de
representacion se haya concedido en documento piblico.

Ello deberia levarnos a revisar la doctrina jurispru-
dencial ya expuesta sobre Ia representacion en la junta
universal: tratindose de una SRL, no se puede poner ningu-
na objecion a la intervencidon de un apoderado general en
upna junta universal siempre y cuando su poder haya sido
concedido en documento piblico. Y ello, en definitiva, nos
confirma que ese pretendido derecho irrenunciable del que
habldbamos a decidir sobre si se participa o no personal-
mente en una junta en atencidén al orden del dia de la
misma, no es realmente tal, sino el resultado de una confu-
sién entre los planteamientos que rigen el derecho de sufra-
gio en ¢l ambito jurfdico publico y la trascedencia exclusi-
vamente patrimonial privada que tiene el ejercicio de los
derechos carporativos en una sociedad mercantil.

Ahora bien, este cambio de planteamiento no deja de
venir acompanado 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.

Asi, por una parte, (por qué se refiere especificamente
en el parrafo 2 a un apoderado también en documento
publico pero éste con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviere en territorio nacio-
nal? Hay, euntonces, dos clases de apoderados en documen-
to pubhco: et simple apoderado en documento ptiblico para
asistir a juntas, que se ve dispensado de la exigencia de po-
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der especial para cada junta, y el apoderado administrador
general del patrimonio del socio, que, ademds, se ve inclui-
do dentro del grupo de las personas dispensadas de la res-
triccién dispositiva legal de !a representacién por razén del
intuitus personae societario. Si la primera categoria de apo-
derados —los apoderados en documento piblico- ya se ven
de forma genérica dispensados de la necesidad de apodera-
miento especial, lo l6gico hubiera sido ya prescindir de la
otra categoria como algo especifico, pues en el articulo 108
LSA aparecia precisamente como excepcion a la exigencia de
apoderamiento especial. Sin embargo, el legislador parece
que se ha encarifiado con este personaje del apoderado ge-
neral de administracién de todo el patrimonio del socio y
para mantenerlo nos lo introduce como hemos visto y con-
tra toda légica juridica en el parrafo 2 del precepto. Asi,
este personaje cambia de funcién: en el articulo 108 LSA
aparece, como digo, como una excepcidon a la exigencia de
poder especial para cada junta y a la aplicacién de los re-
quisitos del articulo 107; mientras que en el articulo 49.2
LSRL aparece como una excepcidn a la restriccién dispo-
sitiva legal de la representacién sélo al supuesto en que el
representante es otro de los socios. Ahora bien, al dar pie
con ello, como vimos, a pensar que €ste es un supuesto im-
perativo de posibilidad de representacién que no se puede
excluir en estatutos, puede permitir la elusién de cualquier
restriccion estatutaria por razén de la condicion subjetiva del
representante, acabando en definitiva con cualquier preten-
sibn de cerramiento de la sociedad por esta via, contra el
propio propdsito que hace expreso el legislador en su Expo-
sicién de Motivos.

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



para cada junta, resulta que el conyuge, 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 publica o privada, podrd actuar como representante,
mientras que en la LSRL estos familiares necesitardn un
poder especial para la junta en cuestidn, a no ser que su
poder se les haya dado en forma documental piblica. Sin
perjuicio de que nos pueda parecer conveniente en términos
de seguridad juridica la potenciacién del documento piblico,
no deja de resultar chocante que un supuesto que clarisima-
mente escapa a la problematica de la representacién plural
que motiva la exigencia del poder especial para cada junta,
se vea sometido a un régimen mds riguroso en cuanto a
dicha exigencia en la SRL que en la SA.

Esta diferencia de régimen resulta precisamente del he-
cho de no darse cuenta el legislador de los diferentes pro-
blemas que entrafia la representacién en la junta, habiendo
transplantado irreflexivamente estos supucstos del articulo 108
de la LSA, donde funcionan como excepciones a la regla de
apoderamiento especial para cada junta, al terreno de la
posible restriccion de representantes extrafios por razéon del
intuitus personae societario.

Asi, en la LSA la exigencia de poder especial para cada
junta se exceptia en el articulo 108 en atencién a las con-
diciones subjetivas de los representantes, mientras que en la
LSRL la unica excepcién a la exigencia general de poder
especial se basa en el dato formal de la documentacién
publica del poder, pero sin que existan excepciones de tipo
subjetivo.

¢) El problema de la pretendida imperatividad del ar-
ticulo 108 como excepcion 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-
ceptia en los supuestos del articulo 108. Pero tenemos que
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platearnos ahora: gesta morma, a su vez, es imperativa? Es
decir, ¢se podria exigir mediante una disposicion estatutaria
expresa también poder especial para cada junta en los casos
que contempla el articulo 108?

Este es el problema que se planteaba en las resoluciones
de 7 de febrero de 1996 y de S de marzo de 1997 respecto
de sendas cldusulas estatutarias que exigian poder especial
para consentir la celebracién de la junta universal sin excep-
tuar expresamente los supuestos del articulo 108 de la Ley.
Esta norma, segun 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 resolvié esta cuestién,
sino que se limité a sefialar como la clausula estatutaria que
expresamente exige poder especial para la celebracidon de
junta universal no tiene por qué salvar expresamente la
vigencia del articnlo 108 de la LSA. Aunque, a la vista del
criterio sostenido en la resolucién de 25 de septiembre de
1997, parece que también se inclina por considerar impera-
tiva la norma en cuanto a esta cuestién de la dispensa de
la necesidad de apoderamiento especial.

Al respecto, lo primero que hay que dejar claro es que
en absoluto es el articulo 108 una norma de interpretacién
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 cényuge, ascendiente o descendiente o a
favor de un apoderado con facuitades de administracion de
todo el patrimonio que el poderdante tuviere en territorio
nacional debe entenderse gue comprende, por imperativo
legal, la facultad de asistir a cualesquiera juntas generales
de sociedades anénimas de las que el poderdante pudiese
ser accionista. Asi, hay quien [ARANGUREN URrriza (9), Ca-

(9) *“Los drganos de la Sociedad Limitada”, en VVAA La Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada, Madrid, 1996, pp. 1095 y 1096,



BANAS TrEjO (10)] apela a esta norma del articulo 108 para
entender que el acto de asistencia y voto en una junta ge-
neral de SA es un acto calificable como de administracion
y no de disposicién, precisamente porque esta norma dispo-
ne que la exigencia de poder especial no es aplicable al
poder general de administracién de todo el patrimonio que
el representado tuviere en territorio nacional, para luego se-
fialar como hay acuerdos sociales que si pueden hacer trin-
sito a un acto de disposicién, en cuyo caso si seria necesa-
rio poder expreso.

En realidad, como digo, no se trata de una norma sobre
interpretacion de poderes que haya de situarse al mismo
nivel que los articulos 1.712 y 1.713 del Cédigo civil, sino
de una norma propia del régimen organico de la SA, mo-
tivada por razomes de tipo estrictamente societario, como ya
hemos wvisto. En la interpretacién de cada poder habra que
estar, evidentemente, a la voluntad del poderdante y al con-
tenido concreto que éste haya dado al mismo. Por el hecho
de que el apoderado sea conyuge del poderdante, por ejem-
plo, no se debe hacer una interpretacidn mas amplia de un
poder para entender compfendido en el mismo, en un posi-
ble caso de duda, la facultad de asistir y votar en juntas ge-
nerales de sociedades andnimas. El contenido normativo del
precepto del articulo 108 se limita a levantar la prohibicion
de apoderamientos generales para asistir a juntas geuerales
en los casos en que concurren determinadas circunstancias
en ¢l apoderado, pero em cualquier caso, para entender que
estos apoderados tiemen esta facultad debera estar compren-
dida en el contenido del poder, interpretado éste segun las
normas generales del derecho de la representacion, la facul-
tad de asistir a juntas generales de sociedades o de esta SA
en concreto.

(10) “Comentaric 2l art. 49 LSRL” en VVAA La Sociedad de Responsabilidad
Limitada, Madrid, 1995, pp. 285 y 286.
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Aclarado esto, jtiene cardcter imperativo la excepcion de
estos supuestos de la necesidad de apoderamiento especial
para cada junta? Pues bien, pienso que esta manera de
plantear la cuestion es errénea: lo que habria que plantear-
s¢ mas bien, como ya hemos hecho, es la imperatividad o
disponibilidad de las normas de los articulos 106 y 107. Son
éstas las normas que establecen unas exigencias especiales
—como derogacion singular del régimen general de la repre-
sentacién voluntaria- para que pueda ser reconocida como
vidlida la intervencién de un representante en la junta ge-
neral, y ello con la pretensién de alcanzar un determina-
do objetivo de derecho societario, que nada tiene que ver
con la problemdtica del apoderamiento voluntario y la pro-
teccién del poderdante frente al abuso de facultades por
parte del apoderado. Exigencias que, simplemente, se limita
a dispensar para unos supuestos €n que no parecen necesa-
rias el articulo 108. Dificilmente 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 decia el regis-
trador calificante en los supuestos de las citadas resoluciones
de 7 de febrero de 1996 y S de marzo de 1997, facilita el
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 defendia
también aquél, como si al amparo de esa norma naciera un
derecho subjetivo intangible a hacerse representar mediante
apoderados generales en esos casos del articulo 108. Por el
contrario, el articulo 106 de la Ley establece un minimo im-
perativo para el apoderamiento: forma escrita y poder espe-
cial para cada junta salvo en los casos del articulo 108,
pero ello no impide que los estatutos se muestren més ri-
gurosos para evitar causas de impugnaciéon de los acuerdos
sociales y exijan, por ejemplo, el apoderamiento en escritura



publica, o exijan, pretendiendo en este caso quizd si prote-
ger el interés particular de los accionistas, €l apoderamiento
especial para toda clase de juntas aun en los casos del ar-
ticulo 108, como una medida preventiva en evitacién de
posibles abusos por parte de esa clase de apoderados.

Lo que sucede es que en este ultimo caso el cauce para
una prevencion de este tipo en protecciéon 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 publico patrimonial privado, del que forma parte
como instrumento de facilitacion del ejercicio de la autono-
mia de la voluntad el instituto de la representacién, el que
convencionalmente en unos estatutos sociales, que se preten-
den vinculantes no sélo 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-
presentar en las juntas universales o en cualesquiera juntas
por los apoderados generales del articulo 108 de la LSA,
exigiendo para todo caso un poder especial otorgado con
conocimiento de los asuntos a tratar en la junta en cues-
tion? No veo ningin argumento para entenderlo asi una vez
que se admite la idea de que la finalidad del articulo 108
no es establecer un derecho subjetivo minimo del accionista
a ejercitar sus derechos sociales a través de apoderados ge-
nerales en esos casos en concreto.

El hecho, ademas, de que en la nueva SRL los supuestos
de representacién familiar ya no funcionan como excepcio-
nes a la exigencia de apoderamiento especial, puede confir-
mar el que la excepcién del articulo 108 LSA no tiene ca-
récter imperativo.

En cualquier caso, la cldusula estatutaria que exige el
poder especial para celebrar la junta universal deberia ser
mas clara en el sentido de pronunciarse expresamente sobre
si se aplica también o no en los supuestos de este precepto,
pues lo contrario serfa dejar un portillo abierto a la ficil
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aparicion de un litigio, de lo que era consciente la propia
DGRN cuando admitié la inscribibilidad de la cldusula.

Pienso, por ultimo, que todas estas observaciones son
trasladables al problema andlogo que puede suscitar el ar-
ticulo 49.3 LSRL en cuanto permite los poderes generales
en documento plblico: 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.



APUNTES SOBRE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD EN LA SRL (¥)

PEDRO ANTONIO LUCENA GONZALEZ

Notario
Profesor Asociado de Derecho Civil
de la Universidad de Milaga

SUMARIO: IntroDUCCION. L. Grupo normativo. . La
libertad, una cuestién de equilibrios. LY. Articulo 1.255 C.c.
versus articulo 12 LSRL. 1L2. Autonomia versus heterono-
mia de organizacion. 1IL A favor de estatutos-tipo. IV. De-
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administrador o liquidadores, determinada condicién del con-
trato) cardcter estrictamente escriturario, no estatutario... 3.
La sociedad tiene por objeto la prestacion de servicios ju-
ridicos... 4. La sociedad fija su domicilic en Marrakech,
calle Kashba, 47.. 5. Las juntas de la sociedad se cele-
braran 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 modificaciéon estatutaria... APORTACIONES SO-
clALES. 7. Los fundadores se reservan determinados dere-
chos especiales de contenido econdémico... 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 articulo 21.1... PARTICIPACIONES SOCIALES. 10.
A los efectos del articulo 29, se entiende por valor real de
las participaciones el que determine el auditor que corres-
ponda atendiendo a su valor contable... 11. La autorizacién
para la transmisién de participaciones sera concedida, en su
caso, por el organo de administracién... 12. La autoriza-
cion para la transmisién de participaciones sera concedida
discrecionalmente por la junta... 13. La transmisién de par-
ticipaciones sociales deberd constar en escritura publica e ins-
cribirse en el Registro Mercantil... 14. El régimen de trans-
misién voluntaria por actos inter vivos de las participaciones
sociales, previsto en el articulo 29, se activard con la mera
manifestacién por el titular de las participaciones de su pro-
posito de venderlas, aunque todavia no haya encontrado un
adquirente... dicha mera manifestacion tendrd el caracter de
oferta irrevocable durante tres meses... 15, Hay tres clases
de participaciones, A, B y C. lLas de la clase A serdn par-
ticipaciones sin voto... Las de la clase B serdn participacio-
nes privilegiadas en cuanto al derecho al voto.. Las de la
clase C tendran un valor nominal distinto al de las otras
dos clases... ORrcaNos sociaLes. 16, Los acuerdos sociales
se¢ adoptardn por carta.. 17. En segunda convocatoria... 18.



Para que no opere excepciéon alguna al derecho de informa-
cion se requiere solicitud del 30% del capital social... 19.
Voto dirimente del presidente de la junta.. 20. Los acuer-
dos en junta se adoptardn por mayoria exclusivamente de
socios... 21. El titular de varias participaciones podrd votar
en un sentido respecto de unas y en otro distinto respecto de
las restantes... 22. La junta, general o universal, se podrd
constituir sin la presencia del administrador de la sociedad...
23. El acta de la junta podra ser aprobada en la siguiente
sesidn... 24. Quedan estatutariamente dispensados los admi-
nistradores de la legal prohibicién de competencia... asimis-
mo queda autorizada con cardcter general la prestacién de
servicios entre la sociedad y los administradores... se impone
a los socios la prohibicion de competencia... 25. Los adminis-
tradores, en el seno del consejo de administracion, podrdn asis-
tir representados por un tercero, aun no miembro del con-
sejo, siempre que sea socio... 26. Régimen de organizacion
y funcionamiento del consejo.. 27. Se pacta la cooptacién...
se pacta la designaciéon de consejeros por el sistema de re-
presentacién proporcional... 28. Se requerird la firma man-
comunada y conjunta de los dos administradores solidarios
cuando se trate de operaciones sociales cuya cuantia supere
los 50 millones de pesetas.. 29. Los administradores po-
drian ser separados de su cargo por la junta, mediando justa
causa.. MODIFICACION DE ESTATUTOS. 30. Capital autoriza-
do... 31, Reduccién de capital con la finalidad de consti-
tuir una reserva.. 32. Reduccién de capital via restitucion
de aportaciones tendente a la eliminacién de un socio particu-
larmente molesto... CUENTAS ANUALES. TRANSFORMACION, FU-
SION Y ESCISION. SEPARACION Y EXCLUSION DE socros. 33. Se
pacta en los estatutos la separacidn unilateral y sin causa de
uno, varios o todos los socios... 34. Se pacta la separacién
por causa de fusibn o escision de la sociedad.. o por la
cesion global del activo o pasivo de la sociedad... 35. En
caso de copropiedad, la legitimacién para el ejercicio del
derecho de separacién corresponderd al representante desig-
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nado por los copropietarios para el ejercicio de los derechos
de socio.. 36. En caso de separacion o exclusién, el re-
embolso del valor de las participaciones sociales se realizara
en especie.. DISOLUCION Y LIQUIDACION. 37. Se pacta como
causa de disolucién el fallecimiento de un socio determina-
do o de cualquiera de ellos... 38. Se pacta como causa de
disolucién 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
determinarda automaiaticamente su disolucion... #). Quienes
fueran administradores al tiempo de la disolucién quedardn
convertidos en liquidadores automdticamente... 41. La reac-
tivaciéon de la sociedad disuelta no necesitard ser publicada
en periédico alguno.. 42, En la hipétesis de pasivo sobre-
venido, no se aplicard el articulo 123.2, sino que el régimen
de responsabilidad serd el previsto para la cesién global del
activo y del pasivo en el articulo 117.. UNIPERSONALIDAD,
DA, DT, DD vy DFE

Introduccion
I. Grupo normativo

Articulo 12.3 LSRL y articulo 175 RRM.

El articulo 175 RRM aiiade “..inscribibles..” lo que nos
hace ver que no todo lo pactado, aun vdlido, es inscribible
—del mismo modo que sélo los derechos con transcedencia
real son inscribibles en el Registro de la Propiedad, solo lo
pactado que tiene contenido organizativo es inscribible en el
Registro Mercantil- AviLa.



Pese a su tenor literal, el articulo 12.3 es aplicable, no
s6lo a la escritura, y por ende a los estatutos sociales, sino
también a los acuerdos sociales que en ¢l 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..” (idem a 10 LSA),
distinto del antiguo articulo 7.10 LSRL -“que no se opongan
a lo dispuesto en esta Ley”- queriendo asi resaltar la idea
de ordenamiento juridico prevista en el articulo 9 de la Cons-
titucién Espafiola.

La autonomia de la voluntad constituye la regla general
-no la excepcion~ en la SL; dada ademds 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 articulo 10 LSA,
cuenta “con reducido espacio para la autonomia de la vo-
luntad”, c¢fra. EM LSRL). En el ordenamiento alemdn, en
cambio, el pacto es unicamente posible en los casos expre-
samente autorizados por la Ley.

La SRL, por lo demds, no es ni una pequefla andnima
(de ahi que ya no tiene su regulacién caracter supletorio) ni
tampoco una sociedad colectiva de responsabilidad limitada.
Es un tertium genus, con su propia configuracion normativa,
flexible si pero no absolutamente dispositiva, de cardcter hi-
brido —pues conviven en su seno elementos personalistas y
capitalistas—, aunque no ambivalente {ello explica que no que-
pa desentenderse de la mayoria de capital y exigir s6lo una
mayoria de socios a la hora de adoptar acuerdos). La SRL
es, en definitiva, una sociedad con sus propios principios con-
figuradores, cxplicitados en parte en la EM al hablar del ca-
racter hibrido y cerrado de la SRL, lo que vg. impide se
pacte la transmisibilidad ad nutum de las participaciones o
el acceso a la financiacién publica -via emision de obliga-
ciones o via fundacién sucesiva-.

En verdad, la sociedad limitada no es un tipo social
reservado a la pequefia y mediana empresa. En efecto, pue-
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de ser razonable que una pequefia 0 mediana empresa adop-
te forma andnima (prestigio, total apertura, cuasiunipersona-
lidad..);, y también, que una gran empresa adopte forma
limitada (caracter familiar...),

IL. La libertad, una cuestion de equilibrios.

Articulo 10 CE -libre desarrollo de la personalidad si, pero
con respeto a la ley y a los derechos de los demids, cfra.
articulo 14 CE-, articulo 1.255 C.c. -libertad de pactos en la
negociacién civil, siempre que no sean contrarios a la ley,
moral u orden piblico-, articulo 38 CE -libertad de empre-
sa, pero en el marco de una economia de mercado, de acuer-
do con las exigencias de la economia general y en su caso
de la planificacién—. Libertad por tanto con los limites —deli-
mitaciéon~ y por los cauces legalmente previstos.

ILY. Articulo 1.255 C.c. versus articulo 12 LSRL.

Es claro que los limites de la autonomia de la voluntad,
en el campo de la negociacidén 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 logico,
pues los supuestos implicados son diversos:

— Los contratos en principio sdlo producen efectos entre
las partes (art. 1.257 C.c.); en cambio, en materia de socie-
dades un gran nimero de los pactos sociales desarrollan su
eficacia para con terceros, lo que abre un gran campo a la
imperatividad, por proteccidn a dichos terceros (vg. el régi-
men de representacién y responsabilidad societaria, la tutela
del capital en garantia de terceros, la exigencia de autoriza-
cién previa para el desarrollo de ciertas actividades sociales
—transporte de personas-).

— Todavia, la actividad societaria tiene una proyeccién en
el tiempo -estd prevista su duracidon indefinida- de la que



carece la actividad simplemente negocial. Se hace pues ne-
cesaria la tutela de la minoria frente a la mayoria (derechos
concedidos a la minoria, vg. 55.1), de los administradores fren-
te a la sociedad (vg retribucién, 66), de la mayoria frente
a la minoria (vg. no cabe exigir la unanimidad, 53.3), del
socio frente a la sociedad (vg. derecho de separacién inde-
rogable en determinados supuestos, 95.1) y en general de
todos los implicados.

IL2. Autonomia versus heteronomia de organizacion.

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

La SRL, un tipo entre otros tipos sociales mercantiles...
cooperativas, sociedades laborales, AIE... 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 (habrd por ejemplo que
plantearse si procede o no crear una sociedad del tipo “en
comandita por participaciones”), mediante una renovada y
amplia regulaciéon 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, admisién explicita
de la fundacién 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, valoracién de aporta-
ciones, nombramientos indefinidos). Otras diferencias, en cam-
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bio, no aparecen tan justificables y acaso sean sélo fruto del
avance de la doctrina y la experiencia acumulada desde 1989
hasta 1995: A) Articulo 65 LSA frente a 24.1 -vid. no obs-
tante 29.2— “Salvo disposicion contraria de los Estatutos, la
transmision de acciones con prestaciones accesorias requerird
autorizacién...”; B) 45.5 versus articulo 101.1 LSA —el juez
al convocar la junta designa presidente... y secretario de la
misma en la SRL—; C) 71.1 versus articulo 144.1.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 integro de la modificacién propuesta—; D) 88.2 ver-
sus articulo 227 LSA —cuando se¢ transforma una SA, el ba-
lance cerrado el dia anterior al del acuerdo hay que acom-
pafiarlo a la escritura de transformacién, pero no tiene por
qué aprobarlo la junta-; E) Articulo 9.¢c LSA versus 142
—la duracién de la sociedad no es mencién necesaria de los
estatutos en la SRL—; F) 118.1 versus articulo 275 LSA —sélo
en SRL ha de someterse a la junta un informe sobre todas
las operaciones de liquidacién realizadas-...

Todavia, por si acaso fuesen pocas las “incoherencias”
mencionadas, todas ellas —segin lo visto— de cardcter exter-
no, hay que sumar a las mismas otras incoherencias de ca-
racter interno -at tipo social SRL-, explicables —aunque no
justificables— dnica y exclusivamente por no valorar suficien-
temente el legislador la necesidad de claridad y sencillez en
el sistema. Asi, en general, el sistema de responsabilidad de
los liquidadores en la SL (cfra. 114 y por remision via 69.1
el articulo 133 LSA, “diligencia de un ordenado empresario
y de un representante legal”) se aleja del previsto en el ar-
ticulo 279 LSA (“fraude o negligencia grave en el desempe-
fio de su cargo”). Ademds, 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... maxime cuando, en nuestra opinién, traténdose de te-



mas “menores” es en principio preferible una justicia segura
—-en el sentido de clara y precisa y por ende facilmente cog-
noscible- a una justicia justa, de la misma manera que en
tales circunstancias es asimismo preferible una justicia rapida
a una justicia justa.. suponiendo que una justicia incierta
y/o tardia pueda ser justicia.

— Pero también compite la SRL con la sociedad colecti-
va y las cuentas en participacién, poco usadas en la practi-
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 monstruwm denomina-
do comunidades de bienes de cardcter 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 continuacion se funcione en el trafico regularmente con
avales de los socios y de sus cényuges, quienes previamente
pactaron entre si capitulaciones matrimoniales de separacion
de bienes? ;No hay en multitud de las sociedades limitadas
que diariamente se constituyen un unico socio gestor/admi-
nistrador y otros de cardacter puramente inversor? Cabe aven-
turar que con la futura Ley General de Sociedades, la SRL
entrard también, de forma efectiva, en competencia con Ia
sociedad colectiva, la comanditaria —tipo social por lo demads
muy frecuente en otros paises de nuestro entorno, como
Alemania—- y acaso también con las cuentas en participacién.

HI. A favor de estatutos-tipo.

Idem a Ley de Arrendamientos Rusticos y practica societa-
ria en el Reino Unido, con opciones variables entre las que
necesariamente habria que escoger —mediante una “x” o ha-
ciendo referencia en la escritura al nimero de la opcidn es-
cogida—:

— Estandarizacion basada en la autoridad, no en el im-
perium (sistema voluntario, no obligatorio; a salvo el princi-
pio de calificacién registral).
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— No en contra, sino a favor de la creatividad... “queri-
da” y “bien diferenciada”. En cualquier caso, la opcién ac-
tual es en la practica de peor resultado que la propuesta,
pues en multitud de ocasiones los constituyentes ni siquiera
conocen las opciones bésicas entre las que escoger.

IV. Delimitacién del objeto del presente estudio.

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

— Un ELENCO DE PACTOS CLARAMENTE ADMISIBLES: atribu-
ciéon de competencia a la junta para acordar la creacién, su-
presién o traslado de sucursales, fijaciébn de una fecha de
inicio de las operaciones sociales posterior a la de la escri-
tura, fijacién de un plazo de duracidn de la sociedad, previ-
sion de la pérdida de la condicién de socio por el incumpli-
miento de la obligacién de prestaciones accesorias por causa
involuntaria, limitacion de la transmisién voluntaria de las
participaciones entre socios o en favor del cényuge, prohibi-
cién de transmisiéon de participaciones durante los cinco pri-
meros afios, derecho preferente de adquisicién de las par-
ticipaciones del socio fallecido por los socios sobrevivientes,
atribucién al wusufructuario-acreedor prendario del ejercicio
de todos los derechos de socio, previsién contraria a la po-
sibilidad de que la junta pueda impartir instrucciones al Or-
gano de administracién, o someter a autorizacién la adop-
cién por dicho é6rgano de decisiones determinadas, régimen
de convocatoria sustitutivo del legal, establectmiento de un
lugar de celebracién de la junta distinto al término munici-
pal del domicilio social, designacién de los integrantes de la
mesa de la junta, participaciones de voto plural, exigencia
de la condicién de socio para ser administrador, exclusién
de la posibilidad de nombramiento de administradores su-
plentes, plazo determinado de duracién del cargo de admi-
nistrador, remuneracién del cargo de administrador, atribu-



cidn 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 asuncién preferente, distribuciéon de dividendos
no en proporcién a la participacion en el capital social, ex-
clusién del derecho de examen de la contabilidad, fijacion
de un plazo que los liquidadores ejerzan su cargo, régimen
de representacion de los liquidadores distinto al individual,
cuotas de liquidaciéon en funcién de un criterio distinto al
de proporcién en el capital social...

— Un ELENCO DE PACTOS CLARAMENTE NULOS: las partici-
paciones quedan incorporadas a titulos negociables; aporta-
cién 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
impugnaciéon de los acuerdos sociales, 70, si bien la dltima
jurisprudencia tiende a admitir el arbitraje aun para este su-
puesto); en general, los pactos contrarios a los articulos 1 a
10 -Disposiciones Generales—, 11 a 17 —Constitucién de Ia
Sociedad-, 26, 27 y 28, 31, 39 a 42 ~Adquisicidon de las pro-
pias participaciones—, 51, 52, 54, 55, 56, 71 a 83 —Modifica-
cion de estatutos. Aumento y reduccién del capital social-,
87 a 94 —Transformacion, fusidn y escision—, etc.

Disposiciones generales y constitucién

1. La presente SRL queda sujeta a la siguiente condi-
cién suspensiva/condicion resolutoria: ingreso de Espaiia en
la moneda Unica europea...

Lo mismo que es posible sujetar la sociedad a término
final (cfra. art. 104.1.a LSRL), es también posible sujetarla a
término inicial o a condicibén suspensiva, en cuyo caso la
inscripcién en el Registro Mercantil quedard diferida al cum-
plimiento del plazo o de la condicién (BoLAs); es también
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posible sujetarla a condicién 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 fusidn, cfra. articulo 235.d LSA se pueda sefia-
lar, a los efectos internos que procedan, cfra. articulo 241
RRM en relacién al articulo 122 LSA, que la disolucién se
entiende operada ipso iure-).

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

Las partes no pueden con su calificacion 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
estatutario (normalmente de cardcter general y estable), y por
ende sujeto a la modificacién estatutaria. Soélo dentro de lo
legalmente previsto, no de otra forma, podra reforzarse la
posicion inicial de los fundadores (causa de superacion esta-
tutariamente pactada, reforzamiento de mayorias necesarias
para adopcion 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
podrdan ser éstos removidos por un acuerdo de la junta que
acuerde la disolucion de la sociedad —o de otra posterior—,
eso si, con sujecion a los requisitos y mayorias exigidos para
las modificaciones estatutarias.



3. La sociedad tiene por objeto la prestacion de servi-
cios juridicos...

Sélo la mediacion, nunca la prestacién directa de servi-
cios ‘reservados legalmente a una determinada categoria de
profesionales, puede ser objeto de una mercantil, “ya que la
persona juridica 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 cambiard: idem a teoria del 6rgano, e in-
cluso de la representacién, en sus origenes —se trata de un
simple fenémeno de imputacion de actividad—...

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

No vemos ninglin obsticulo para que una sociedad que
tenga su principal establecimiento/explotacién, y también el
centro de su efectiva administraciéon y direccién, en Marrue-
cos (explotaciones fruticolas de valencianos y murcianos en
Marruecos), fije su domicilio en Espaifia; entonces, lo quicra
0 no, sera sociedad espafiola. Por el contrario, si fija su
domicilio en Marruecos, no gozard entonces de la nacionali-
dad espafola. Queda a salvo lo previsto en convenios in-
ternacionales en los que Espaifia sea parte (cfra. 72.2 —obsér-
vese, en cualquier caso, que este articulo se refiere sélo al
“cambio” de domicilio-).

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

DoMIcILIO, LUGAR previsto para la celebraciéon de las jun-
tas generales (46.4 y 47; parece que sélo por acuerdo de
junta universal —48.2- nunca por disposicién estatutaria es
posible fijar un lugar en el extranjero para la cclebracion de
juntas, BoLAs) y rLocaL concreto donde dentro del término
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municipal han de tener lugar las reuniones de la junta pue-
den no coincidir: sélo el domicilio es mencién 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 organo de administracion la facultad de fijar en la
convocatoria el término municipal en que ha de reunirse la
junta), podra ser trasladado a otro por simple acuerdo del
Organo de administracién (Casanas Treio, 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 modificacion
estatutaria...

“Nada obsta a que los estatutos dispongan que el cambio
del domicilio —dentro del mismo término municipal, se decia
entonces~ no implica modificacién de la escritura social, pu-
diendo ser acordado en junta con sujecion al régimen que
los propios estatutos establezcan para la adopcidon de los
acuerdos ordinarios” (R. 9/3/94; hoy, 53.3).. Hoy en dia, aca-
so quepa escapar a la mayoria cualificada del articulo 53.2.a
por argumentacion -;a fortiori?- ex articulo 72.1 y remisién
analdgica al articulo 57.2... siempre que en los estatutos que-
den ab initio fijados los posibles domicilios que alternativa-
mente podrdn resultar en cada momento de la sociedad.

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

A) Es dudoso si, pese al articulo 186.1 RRM, los esta-
tutos podrdn determinar ‘“varios” diarios —pero siempre de
forma concreta y siempre que su NUMEro NO s€a €xcesivo-,
sean o no de los de mayor circulacion, dejando en libertad
a los administradores para elegir uno de ellos (46.2, CaBa-
Nnas Trejo); entendemos que el presente pacto soélo serd ad-
misible en tanto se especifique que para determinados acuer-



dos serd necesaria la publicacién en determinado diario y
para el resto de acuerdos serd necesaria la publicacion en
otro diario igualmente determinado.

Tampoco parece admisible que se prevean alternativamen-
te los dos sistemas de convocatoria —anuncio en diario o
comunicacién individual y escrita~, dejando al arbitrio del
Organo convocante el sistema concreto a elegir en cada caso.
Entendemos que si se opta por la formula alternativa, debe-
rdn fos estatutos concretar los supuestos en que debe seguir-
se una u otra forma de convocatoria (BoLAs); por ejemplo,
la convocatoria solo se hard por anuncio en determinado
periddico cuando el ndmero de socios exceda de diez.

B} Es discutible si, pese a 60 —que exige fijar en los es-
tatutos la duracién del cargo de administrador, que en otro
caso sera indefinido— es valida la clausula estatutaria por la
que se prevea el caracter indefinido del nombramiento, sal-
vo que la junta, al nombrar al administrador de que se trate,
decida fijarle un plazo concreto (a favor, BoLAs).

C) En cambio, parece que el sistema de retribucién de-
be quedar necesariamente fijado en los estatutos (66.1), sin
gue quepa conceder a fa junta general la facultad de elegir
en cada ejercicio -sin previa modificacién 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 econdémico...

Probablemente no quepa pactarlos en la SRL en el sen-
tido que la expresion se emplea en sede de SA, pues no hay
limites precisos fijados como el articulo 11 LSA (CaBanas
Treso, cfra. R. 29/11/1956). Ahora bien, no se entiende muy
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bien por qué puede haber participaciones privilegiadas -tam-
bién en materia econdmica como el dividendo- y no privi-
legios concedidos directamente a determinados socios {asi vg.
estimamos que es posible disponer en los estatutos que de-
terminadas participaciones de voto preferente sélo serdn ta-
les en tanto resulte titular de las mismas determinado socio
0 s0c10s...), a semejanza de lo que ocurre con las prestacio-
nes accesorias —podrian aplicarse, por analogia, los limites
del 66.2-.

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

Lo que de todos modos resulta innegable es que si ca-
ben participaciones desiguales (5.1), por “privilegiadas” (en
voto, dividendo —prior o plus, vg reparto de dividendos por
cabezas- o cuota de liquidacion, 53.4, 85.1 y 119.1; no en
derecho a nombramiento proporcional de administradores... mi
en derecho de preferencia, 75.1 -art. 18 Ley 1953, por con-
tra, permitia que en la escritura social se estableciera que en
caso de aumento de capital el socio tendria derecho a asumir
una parte no proporcional a su participacién social; en base
a dicho articulo cabe interpretar que la R. de 1 de octubre
de 1993 admitié la atribucién de un derecho de adquisicidn
preferente en favor sdlo de los titulares comprendidos den-
tro de cada grupo-, pese a la libertad de regulacién esta-
tutaria que en este punto parece propugnar el 29.2 —jcabe
sujetar a limitaciones de transmisién sélo a determinadas par-
ticipacionesj— y pese a no resultar tampoco muy coherente
con 851 y 119.1, aunque si con 79.2) o por “llevar anejas
prestactones 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 emision (en
contra, Derecho aleman e italiano, sobre la base de que
debe tratarse de una prestacién personal del socio, no al
alcance de cualquiera). Otras prestaciones mds corrientes:
avalar a la sociedad, abstenerse de realizar actividades em-
presariales competitivas. A salvo siempre sus posibles con-
notaciones laborales {posible calificacién como contrato de
trabajo de un encargo reiteradamente realizado por cuenta
de la sociedad) o fiscales (consideracién de donacién, rectius
incremento de patrimonio social, de la aportacién realizada
en favor de la sociedad).

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

Nulo, por atentar contra ¢l régimen de garantias frente a
terceros de la integridad del capital; cosa distinta es que
dicho articulo 21.1 ofrezca muy poca garantia a los terce-
ros... cuando se trate de una sociedad unipersonal.

De igual modo, seria nula:

a) La exigencia estatutaria de que el ejercicio de la ac-
cién de responsabilidad por los administradores o por los
liquidadores requerird, con caracter previo, un acuerdo de
junta (aun mds, no les exime de responsabilidad derivada de
su falta de actuacién 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 intencién o culpa en los responsables (pues
parece que la responsabilidad derivada del articulo 21.1 es
objetiva ~-FERNANDEZ NovoA- y predicable del valor de los
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bienes aportados al tiempo de otorgar la escritura constituti-
va 0 de aumento de capital, no al tiempo de adopcién del
acuerdo ni tampoco al tiempo en que se ejercite la accién).

Participaciones sociales

10. A los efectos del articulo 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 reduccién de capital
por pérdidas tiene que ser real y no meramente contable,
en el sentido de que si existen plusvalias reales no trasla-
dadas al balance no se produce el supuesto de hecho de la
reduccidon —idem cabe entender respecto de la causa de diso-
lucién 104.1.e-.

11. La autorizacién para la transmisién de participacio-
nes serd concedida, en su caso, por el organo de adminis-
tracion...

La cuestion es meridianamente clara en ¢l supuesto ex-
cepcional de transmisién de participaciones con prestacién ac-
cesoria (24.2, que no debe considerarse obstaculo a la com-
petencia en cualquier caso al efecto de la junta general
—este articulo, por lo demds, es de muy dudosa aplicacién
cuando la prestacion accesoria del titular cuya participacion
se transmite ha sido ya cumplida con anterioridad y no es
susceptible de ser repetida en el tiempo-).

En los demas casos, pensamos gue también es posible
privar a la junta de su competencia en favor del 6rgano de
administracién (pese al argumento inclusio unius, exclusio al-
terius ex 24.2), pues el articulo 29.2.b es supletorio y no en-
tra el supuesto dentro de las prohibiciones del 30, aparte la



posible remisién analégica en este punto al articulo 63.3 LSA.
La cuestion es de extrema importancia y no meramente téc-
nica, cfra. 52.1.

12. la autorizacidn para la transmisién de participacio-
nes sera concedida discrecionalmente por la junta..

29.2.c, a diferencia del articulo 63.3 LSA, no exige que
consten en los estatutos las causas que permiten denegar la
autorizacién (lo dnico que exige es que, caso de dencgar la
autorizacion, 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
adquisicién, mdxime si se admite que sigquiera sea excepcio-
nalmente, para el supuesto del 24.2, la autorizacién corres-
ponderd darla no a la junta sino al 6rgano de administra-
cion-).

13. La transmision de participaciones sociales deberd cons-
tar en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil...

Es discutible si conforme al 26, se requiere (BoLAs, arg.
1.280.6 C.c. ~debe constar en documento publico la cesién
de derechos procedentes de un acto comsignado en escritura
publica, 1.219, 1.230 C.c. y 119 C.c~) o no (Cano Rico) es-
critura piblica para la transmision de las participaciones so-
ciales... a salvo siempre otros documentos piblicos distintos,
como los judiciales y en su caso los administrativos. Supues-
to que no, aln seria discutible la validez y eficacia de la
restriccion estatutaria de las vias de transmisién (entiendo
que seria cuestién no de validez sino de -limitada- eficacia
del pacto, de la misma manera que, caso de exigirse estatu-
tariamente la constancia escrituraria de la contratacién del
socio (nico con la sociedad, entiendo que dicha cldusula es-
tatutaria deberia tener algin efecto, cfra. 128.1). A nuestro
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juicio, el tenor literal del pacto estatutario en este punto
deberfa ser el siguiente: “La transmisién de participaciones
sociales deberd constar en documento pitblico; en consecuen-
cia, no serd valida la transmision mediante pdliza intervenida
por Corredor Colegiado de Comercio” (cfra. arts. 93 y en-
tre otros 652 ~fletamento— o 737 C.com. -seguro maritimo-).

Desde luego, no es viable el pacto estatutario que impone
la inscripcion en el RM de la transmisién de participaciones
(numerus clausus R. 28/12/90; otra cosa es que excepcional-

mente la inscripcidén no sea obligada sino potestativa, art. 94.5
RRM).

14. El régimen de transmisién voluntaria por actos inter
vivos de las participaciones sociales, previsto en el articulo
29, se activard con la mera manifestacion por el titular de
las participaciones de su propédsito de venderlas, aunque to-
davia no hava encontrado un adquirente.. dicha mera ma-
nifestacién tendrd el cardcter de oferta irrevocable durante
tres meses...

La cldusula desatiende las cualidades personales del ad-
quirente (por ello, convendria mejor pactar un derecho de
separacion generoso, 95) y por ende impide comunicar la
identidad del adquirente (29.2.a). De todos modos, parece
que la cldusula serfa valida, siempre que se establezca un
plazo “corto” (de lo contrario se burlaria la prohibicién 30.1)
de libertad de venta en caso de consentir la enajenacion.

Parece que ex lege -en general- hay vinculacién del pro-
ponente al propésito 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 cuestidon vendrd obligado a la transmision.
Oftra cosa es que su conyuge no consienta la transmisién (no
art. 1.384 C.c.; analogia 597 C.c.), que el coparticipe ejerza
un retracto de comuneros (art. 1.522 C.c.) o que el socio en
cuestion revoque su oferta antes de haberle sido comunica-



da su aceptacién (rectius, la comunicacién por la sociedad de
la identidad de los adquirentes). Atencidén, 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 autorizacién
a la transmision, con lo que el control podria pasar al anti-
guo socio minoritario).

15. Hay tres clases de participaciones, A, B y C. Las
de la clase A serdn participaciones sin voto.. Las de la
clase B seran participaciones privilegiadas en cuanto al de-
recho al voto... Las de la clase C tendrdn 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; ademds, el art. 1842 RRM impone una
numeracidén correlativa “general” —desarrollando asi la exi-
gencla de numeracion correlativa prevista en 13.e-, a fines
exclusivamente de identificaciéon —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, asi resulta expresamente de
la argumentacion del portavoz del GPS, el senador Galdn
Pérez, a la hora de fundamentar el rechazo en la sesion de
Justicia del Senado, del dia 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 titulos destinados a la
circulacién en masa -acciones, letras de cambio, billetes de
banco, loteria, 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 posiulan la no admi-
sion de las participaciones sin voto, pese a que caben en la
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diccién literal del 53.4 (el art. 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) EIl cardcter esencialmente cerrado de la SL (lo que
lleva a la imposibilidad de acudir al ahorro piblico via fun-
dacidn sucesiva, emisidon de obligaciones o aumento de capi-
tal ex articulo 160 LSA/LLMV -mediante ofrecimiento pi-
blico de las participaciones—).

B) La falta de regulacion positiva de la figura —a diferen-
cia del articulo 90 LSA, dificilmente aplicable por analogia-.

C) El desajuste que provocaria su admisién al ponerse
en relacién con otros preceptos (;estarian exoneradas de res-
ponsabilidad en caso de aumento de capital tratindose de
aportaciones no dinerarias —cfra. 21.1-?, ;darfan derecho a
entablar la accidon de responsabilidad ex art. 21.37).

D) Razones de orden meramente préctico. ;jPara qué for-
zar esquemas a fin de lograr algo que puede lograrse a tra-
vés de la participacion de voto plural (no admisible —con
relativa certeza- en sede de sociedades andnimas, cfra. ar-
ticulo 50.2 LSA, pese a que dispone el art. 105 LSA)?

Rechazada la posibilidad de participaciones sin voto, por
coherencia 16gica, entendemos inadmisibles las siguientes cldu-
sulas estatutarias: a) Exigir un niimero determinado de par-
ticipaciones para votar (lo que ciertamente no va contra el
tenor literal de 49.1); b) Limitar el nimero de votos a emi-
tir por un mismo socio; c¢) Condicionar el derecho de voto
a cierta antigiiedad 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 serdn las participaciones de un determinado
socio las que disfrutardn de tal privilegio.

Organos sociales
16. Los acuerdos sociales se adoptardn por carta...

No es posible prever la adopcion de acuerdos sociales sin
junta (por escrito, via fax, telegrama o carta...; el articulo 100
RRM, que prevé la adopcion de acuerdos por correo o cual-
quier otro medio que garantice su autenticidad, estd pensado
para otro lipo de sociedades, no para la SRL) -si en el con-
sejo—. Tampoco parece posible prever la emisién 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).

17. En segunda convocatoria...
No se admite (art. 186.2 RRM).

18. Para que no opere excepcidon alguna al derecho de
informacion se requiere solicitud del 30% del capital social...

Los estatutos pueden reducir, pero nunca aumentar, el
porcentaje legalmente previsto en 51 (R. 27/6/77). Otro tan-
to cabe decir respecto de 45.3. Diviértase por lo demds que,
como gran novedad, en la nueva Ley los votos que forman
las mayorfas no se calculan en atencién al porcentaje que
representan en relacién con el capital social, sino en aten-
cién al porcentaje que representan en relacién con el total
nimero de votos correspondientes a las participaciones en
que se divida el capital (cfra. 53).

En consecuencia, hoy en dia cabe que los socios minori-
tarios en relacién al capital, sean mayoritarios respecto del
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voto, y a la inversa, que socios mayoritarios en relacion al
capital sean minoritarios respecto del voto. Pues bien, la
nueva Ley parece no tutelar suficientemente ese nuevo tipo
de minoria que ella misma ha creado. En efecto, ;estardn
por ejemplo los administradores obligados a requerir la pre-
sencia de notario en la junta cuando asi lo soliciten socios
que no representen el 5% del capital social, pero tengan el
diez por ciento de los votos?; parece que sélo sera asi
cuando asi se haya establecido estatutariamente... Lo mismo
cabe decir en general respecto de los demas supuestos en
los que el derecho de la minoria estd 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...

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 prohibicién de las
acciones de voto plural —art. 50.2 LSA- y a la imposibilidad
de configurar la decisién presidencial como decisién arbitral,
pues, “aun admitida ésta como posible, nunca cabria con-
fiarla a persona interesada”).

Desde luego, lo que no cabe es el sometimiento a deci-
sién arbitral (R. 27/4/89). Una buena forma de evitar en
ocasiones tener que llegar al voto dirimente del presidente
podria ser la previsién estatutaria, para el caso de empate,
de opcién por la mayoria relativa de socios en los grupos
iguales de votos en los que se haya escindido la junta (R.
1717/56).

Por lo demas, la admision del voto dirimente del presi-
dente en el seno del consejo no presenta dudas.



20. Los acuerdos en junta se adoptardn por mayoria ex-
clusivamente de socios...

No se admite (EM y 53.3); sin embargo, curiosamente,
parece que debe admitirse la posibilidad de pactar la distri-
bucién 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 alglin supuesto excepcional
pactado contrapesar 53.3— establecidas (30.3, 79.2 versus art.
164.3 LSA, 81.4, 74.1, 96, 98.2, 119.2).

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

Pese a su cardcter 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 si su
transmision, usufructo o prenda), ni siquiera por pacto esta-
tutario (de ahi que la representacion haya de comprender la
totalidad de las participaciones de que sea titular el socio
representado, 49.3).

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

Asi es por Ley (43.1). La presencia de los administrado-
res en la junta puede que sea obligada (analogia art. 104.2
L.SA), 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 estd vilidamente constitui-
da (cfra. art. 102.1.2° y 32 RRM).. lo mismo que puede
ocurrir en una junta convocada judicialmente o a la que
simplemente inasiste por enfermedad el administrador.
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23. El acta de la junta podrd ser aprobada en la si-
guiente sesién...

No es posible, cabiendo sélo entonces su ratificacion como
nuevo acuerdo (por lo demads, no se entiende en qué con-
siste la aprobacién por el presidente y dos socios interven-
tores, uno en representacion de la mayoria y otro de la
minoria).

Claro estd 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 prohibicion de competencia.. asimismo
queda autorizada con caracter general la prestacién de ser-
vicios entre la sociedad y los administradores... se impone a
los socios la prohibicién 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 (BovrAs). Tal
ocurre en el caso presente.

La dispensa “estatutaria” a los administradores —sean o
no socios— de la prohibicién de competencia (65.1) seria nula,
pues parece que la ley exige autorizacion ad hoc -no gene-
ral- y en junta. Otro tanto cabe decir respecto a la presta-
cién de servicios (67), asistencia financiera a socios y admi-
nistradores (10), la supresién del derecho de preferencia en
los aumentos de capital (76) o la prevision de ineficacia
parcial del aumento de capital incompleto (77).

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



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

El articulo 97.14 RRM exige que la representacién lo
sea por otro miembro del consejo. Entendemos que esta
exigencia es ilegal, mdxime una vez que la propia EM de la
ley reconoce que en la SRL también hay problema de
defensa de minorias —aun cuando no se haya llegado al ex-
tremo de reconocer el dereche de representacién proporcio-
nal en el consejo-.

26, Régimen de organizacién y funcionamiento del con-
sejo...

Comprende las reglas de convocatoria y constitucién del
Oorgano, asi como el modo de deliberar y adoptar acuerdos
por mayoria; 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 analogia), sin que parezca necesario
que los estatutos lo digan expresamente; no parece que pue-
da encomendarse la convocatoria a terceros, aunque si a uno
o varios consejeros delegados al efecto.

b) Orden del dia: no es precisa su fijacién (R. 19/4/91).

¢) Lugar de la reunién. Posiblemente, habrd que aplicar
la misma regla que para las juntas genecrales (47).

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

Quérum. Aunque no hay regla explicita similar al articu-
lo 139 LSA (necesidad de que concurran a la reunién la mi-
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tad mds 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 454 y en
cualquier caso ad cautelam se puede imponer estatutaria-
mente.

No parece necesaria la presencia del secretario, sea ¢ no
consejero, para la validez de la reunidn.

Adopcion de acuerdos. En ningin lado se dice que los
acuerdos se adoptardn por mayoria absoluta ~incluye votos
nulos, en blanco y abstenciones, frente a 53.1- de los con-
sejeros concurrentes a la sesién (art. 140.1 LSA). Son los
estatutos quienes han de prever este extremo.

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

Aunque ahora no lo prevé expresamente la ley, no ve-
mos dbice, aun sin pacto estatutario, a la votacién por escri-
to y sin sesién cuando ningin consejero se oponga a este
procedimiento (analogia art. 140.2 LSA).

27. Se pacta la cooptacion... se pacta la designacién de
consejeros por el sistema de representacién proporcional...

No cabe, pues su nombramiento corresponde en exclusi-
va a la junta (58.1), cumpliendo los requisitos generales para
la adopcién de acuerdos, aunque ciertamente en ningin lado
se prohibe expresamente que estatutariamente $¢ pacte un
sistema de representacion proporcional (EM), si bien acaso
un pacto tal podria considerarse que impide el libre juego
de la ilimitada facultad de separacion del 68.1 (ya que el
derecho de representacion proporcional supone una verdade-
ra excepcién al principio general de mayorias -53—, BoOLAS).

Lo que si que cabe es la posibilidad de conceder un voto
preferente para la designacion de un nimero determinado
de consejeros, siempre que no se configure de manera clara-
mente atentatoria contra los derechos de la minoria (BoLAs).



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

Para su inscripcidn, se requiere precisar que la limitacion
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
aclaracion del objeto social, es conveniente repasar, si exis-
te, la enumeracién en los estatutos de las facultades del ér-
gano de administracién, facultades éstas que ciertamente no
son inscribibles (art. 185.6 RRM).

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

La revocacién de su nombramiento siempre es libre, no
tiene que fundarse en causa alguna (TS 31/5/57). Aun mads,
ni siquiera cabe condicionar su revocacién a la previa ins-
truccion de expediente (TS 20/11/67).

Modificacion de estatutos
30. Capital autorizado...

Parece inaplicable a la SRL la posibilidad de que la junta
delegue en el 6rgano de administracion la facultad de acor-
dar el aumento del capital social -hasta una cifra determi-
nada- en la oportunidad y en la cuantia que ellos decidan
(cfra. art. 153.b LSA; 71, en cambio, establece que cualquier
modificacién 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

83



de capital —-ya adoptado por la junta— debe llevarse a efec-
to en la cifra acordada, fijando condiciones meramente acci-
dentales del mismo.

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

La finalidad de la reduccién de capital, dice 79.1 (caben
otras finalidades, vg. adquisicidon de la sociedad de participa-
ciones propias —40.1.b- y exclusién/separacién de socios -102-),
es o la restitucion de aportaciones (no cabe la condonacién
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
dotacién de reservas —legal o voluntaria— (CaBANAs TREJO),
si bien es de admitir que nada impide en sede de principios
esta operacién siempre que se respete a los acreedores —dota-
cién de reserva indisponible o reconocimiento de derecho de
oposicién si lo prevén los estatutos—.

32, Reduccién de capital via restitucion de aportaciones
tendente a Ila eliminacion 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 operacién acordeon
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 impugnacion del acuerdo...
si lesiona los intereses sociales.



Cuentas anuales

Nada parece obstar a la admisién de la distribucién de
cantidades a cuenta de dividendos (analogia art. 216 L.SA).

85 admite pacto estatutario sobre distribucidon de dividen-
dos -prior, plus..—. Ahora bien, los estatutos no pueden eli-
minar el derecho de! socio o de la minoria a la distribucién
de dividendos, por cuanto que el derecho al dividendo es
un derecho minimo del socio (BoLAs)... 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 (analogia 30.3).

El articulo 87 del anteproyecto, que no llegé a conver-
tirse en ley, establecia que toda sociedad limitada estaba
obligada a distribuir como dividendos un tercio al menos de
los beneficios si antes de la aprobacién de las cuentas lo
solicitaban socios que representaran el 5% del capital so-
cial... Nada que objetar al pacto estatutario que reconozca
este derecho al dividendo minimo.

Transformacion, fusion y escision

Campo practicamente cerrado al pacto estatutario,

Separaciéon y exclusion de socios

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

Puede admitirse, sin necesidad de causa mds o menos
grave {arg. art. 225 C.com.: El socio que por su voluntad se
separase de la compafiia o promoviera su disolucién —cfra.
art. 1705 C.c. y art. 151 Ley 12/1991, AIE- no podrd im-
pedir que se concluyan del modo mds conveniente a los in-
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tereses comunes las negociaciones pendientes...), al menos
cuando se ha pactado asimismo en los estatutos la prohibi-
ciéon absoluta de transmisién voluntaria inter vivos de las
participaciones sociales (30.3).

5.1 no parece deba ser obstdculo 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 -cfra. 22.1-).

34. Se pacta la separacién por causa de fusién o esci-
sion de la sociedad.. o por la cesidén global del activo o
pasivo de la sociedad...

Causa sin duda admisible, ¢ incluso reiterativa... en cuan-
to de la fusién/escisién en cuestién resulte una sustitucion
del objeto social (95.a).

Lo mismo cabe decir respecto de la cesiéon global dei
activo y pasivo de la sociedad acordada tendente no a Ia
extincién sino a la continuacion de la sociedad -la sociedad
cedente pretende continuar su actividad con la contrapresta-
cién recibida a cambio de la cesién de su patrimonio—. Por
lo demds, la cesién tendente a la extincidn de la sociedad
(rectius, dentro del proceso liquidatorio), que es la tnica re-
gulada por 117 —sin tener que acudirse ya por analogia a
las normas de la fusién, c¢fra. R. 21/10/89-, es competencia
indelegable de la junta y en ninglin caso supone un caso de
extincion sin liquidacion -sélo ocurre que clertas operaciones
liquidatorias se obvian-—.



35. En caso de copropiedad, la legitimacién para el ejer-
cicio del derecho de separacién correspondera 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 separacién esta incluido (CaBanas TRrEIO) o
no (Uria) en el poder conferido al representante comun. Si
se pacta, entendemos que ciertamente estara incluido... sin
perjuicio de que en la relacién interna representante/repre-
sentados sea exigible un acuerdo undnime de los copropie-
tarios —a salvo el oportuno poder- (analogia 36.2).

36. En caso de separacién o exclusién, el reembolso del
valor de las participaciones sociales se realizard en especie...

No hay duda que asi puede pactarse en los estatutos, y
ello con independencia de que los socios a quienes se les
reconozca tal derecho —que no obligacion— hayan realizado o
no aportaciones no dinerarias (analogia 119.3, piénsese en
una sociedad constructora o promotora inmobiliaria); en este
caso, no parece necesaria consignacién de tipo alguno (pese
a 121.c; diviértase que la denominada en 101 consignacion
bancaria no es verdadera consignacién —por cierto, que la so-
ciedad no tiene ni siquiera aqui obligaciéon de comunicar ab
initio al socio cudl sea la entidad en que se ha formalizado
la consignacién—, 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 previsién estatutaria-, sin el consentimiento
del separado/excluido, pueda sustituirse el pago en metélico
(101) por pago en especie (arg. analogia 119.2).

87



88

Disolucién y liquidacién

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

Posible, a diferencia de en la SA. Normalmente, sin em-
bargo, bastard con restringir la transmisién mortis causa de
las participaciones sociales, mediante un derecho de adqui-
sicion preferente en favor de los demds socios o de la so-
ciedad.

38. Se pacta como causa de disolucién 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...

Frente a los articulo 224 y 225 C.com., debe advertirse
que la admisidén de esta causa estatutaria dejarfa 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 separacion ad nutum, nunca de disolucién.

Por idéntico motivo, tampoco cabe admitir la disolucién
de la sociedad por encontrarse “aprisionado” determinado
socio dentro de la sociedad.

39. La quiebra de la sociedad determinard automadtica-
mente su disolucién...

Estd previsto legalmente que la quiebra de la sociedad
no determine automdticamente su disolucién sino que sdélo
determinard su disolucién cuando asi lo acuerde la junta
general o en su defecto el juez (1042 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 disolucién de la sociedad -a diferencia de lo que



ocurre en todos los demds supuestos de 105.1-. Argumentos:
a) La expresién de 104.2 “cuando se acuerde..” no puede
entenderse como una mera reiteracion de 105.1 —que en
este punto difiere sustancialmente del art. 262.1 LSA-; b)
La causa 104.2 no puede ser una especie del genus 104.1.e;
y ¢) La disoluciéon por quiebra no puede ser dbice al posi-
ble convenio de a pieza primera de la quiebra —el cual
ademas de por el deudor puede ser instado por cualquiera
de los acreedores, cfra. arts. 1.322 y 1.390 LEC, quienes en
su caso podrdn impugnar el acuerdo de declaraciéon de diso-
lucién social de la junta ex articulo 115.1 LSA, aplicable via
56 (por la misma razén, caso de procederse a la disolucion
y liquidacidén de la sociedad en quiebra, se aplicardan con
preferencia las normas que rigen el procedimiento de la
quiebra sobre las previstas en la LSRL).

No es pues posible otorgar cardcter automatico a la diso-
lucién de la sociedad en caso de quiebra. No en vano la
quiebra no termina necesariamente con la extincién de la
sociedad quebrada.

40. Quienes fueran administradores al tiempo de la di-
solucién quedardn convertidos en liquidadores automdtica-
mente...

Parece que debe sostenerse la tesis de la conversion
automitica ex lege de los administradores en liquidadores
—-parece que “solidarios”, salvo disposicién contraria de los
estatutos, 112.1, incluso aunque se tratara de administradores
mancomunados o consejo de administracion—, ateniéndonos al
tenor literal de 110.1; no obstante, puede también sostener-
se¢ que es necesaria la aceptacién de los administradores del
cargo de liquidadores, justo al tiempo -y no antes- de su
conversién (no compartimos esta tesis pues nos parece vio-
lenta la analogia con la situacién de los administradores/
liquidadores suplentes, 59.1, particularmente a la vista del
articulo 147.2.2.° y 3.° RRM -se requiere aqui la aceptacion
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tanto del cargo de suplente como posteriormente del cargo
de administrador-).

LLa previsién estatutaria al efecto, en consecuencia, enten-
demos que seria innecesarta por redundante. Por el contra-
rio, en el caso de los administrtadores —o liquidadores— “su-
plentes” podria tener juego e importancia (59.1)... si es que
se considera no contraria a Ley (cfra. art. 141.2 RRM).

41. La reactivacion de la sociedad disuelta no necesitara
ser publicada en periddico alguno...

Pese a que 106.3 concede a los acreedores sociales un
derecho de oposicién a la reactivacién en las mismas condi-
ciones y efectos que los previstos en la ley para el caso de
fusion (cfra. particularmente art. 242 LSA, que exige la pu- .
blicacion del acuerdo de fusién por tres veces en el BOR-
ME y en dos periddicos), lo cierto y verdad es que el ar-
ticulo 242.2 RRM, inexplicablemente, parece no exigir la
acreditacién de dichas publicaciones a la hora de inscribir el
acuerdo de reactivacion (242.2.2.° ha de ponerse tdnica y ex-
clusivamente en conexion con el derecho de separacidn, cfra.
97.1). Puesto que el reglamento no puede ser interpretado
contra legem, entendemos que el reglamento lo 1nico que
hace es prescindir de exigir a la hora de inscribir la acredi-
tacion de las publicaciones previstas en el articulo 242 LSA
-aplicable a la SL via 94.1- (lo mismo que puede entender-
se respecto a la publicidad del acuerdo de disolucion pre-
vista para la SA en el art. 263 LSA, cfra. art. 240 RRM)...
No podrd, en consecuencia, pactarse estatutariamente que no
serdn necesarias las publicaciones previstas en el articulo 242
LSA.



42, En la bhipdtesis de pasivo sobrevenido, no se aplica-
rd el articulo 123.2, sino que el régimen de responsabilidad
serd el previsto para la cesién global del activo y del pasi-
vo en el articulo 117....

Por razonable que pueda resultar el sistema de responsa-
bilidad previsto por el legislador para el caso de cesion glo-
bal del active y del pasivo (derecho de oposicion de los
acreedores, previsto ademas en 8.a —garantia estatutaria para
la restitucién de aportaciones-), dado el cardcter imperativo
de las normas relativas a la responsabilidad, no parece quepa
acudir a ningin procedimiento que libere a los socios ~y en
su caso a los liquidadores— de su responsabilidad solidaria
por las deudas sociales no satisfechas, hasta el limite de lo
que hubieran recibido como cuota de liquidacién (BoLAs).

Unipersonalidad, DA, DT, DD y DF

No son objeto de nuestro estudio, por ser tema especifi-
co de otras conferencias.
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LA DEONTOLOGIA NOTARIAL
EN RELACION CON LOS CLIENTES,
EN RELACION CON LOS COMPANEROS
Y EN RELACION CON EL ESTADO

HONORIO ROMERO HERRERO
Notario

SUMARIOQO: 1. INTRODUCCION. 2. LA DEONTOLOGIA NO-
TARIAL EN RELACION CON LOs CLIENTES. 2.1. El notario como
profesional del Derecho. Su formacién juridica. 2.1.1. Co-
laboracion del notario en la preparacion de la oposicién. 2.1.2,
Prdcticas del opositor aprobado hasta la ftoma de posesion.
2.1.3. Formacion permanente del notario. Aspectos individua-
les. Aspectos corporativos. Colegios Notariales. Relaciones in-
tercolegiales. Junta de Decanos. Oposicion entre notarios. 2.2.
Asesoramiento a los clientes. 2.3. El control de legalidad.

{(*) Publicado en XXII Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos
Aires (Argentina), 1998, Ponencias del notariado espafiol, Tema III, Consejo General
del Notartado, 1998,
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2.3.1. Manifestaciones del control de legalidad notarial. 2.3.2.
La vecindad civil y el régimen econdmico matrimonial. 2.3.3.
En Derecho sucesorio. 23.4. Calificacion notarial de la su-
ficiencia de los poderes. 2.3.5. El problema de las cargas.
24. Redaccion y autorizacion del documento. 2.5. Organi-
zacién del despacho notarial. 2.5.1. La macronotaria. 2.5.2.
Incidencia de los convenios en la atencion personalizada de la
notaria. 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. 232 Control de la aplicacion arancelaria. 2.7.3. Sis-
fema de jura de cuentas. 214, Sanciones disciplinarias. 2.7.5.
Incidencia de la morosidad en el ejercicio profesional. 2.8.
La gestién de documentos. 2.9. Integracién del notario en
la sociedad. 2.9.1. La residencia y el arraigo como elemen-
tos positivos de integracion del notario en la sociedad, 2.9.2.
La conducta publica y privada del notario. 29.3. Proyeccion
exterior del Notariado. 3. 1.A DEONTOLOGIA NOTARIAL EN RE-
LACION CON LOs COMPANEROS. 3.1. Necesidad de fomentar
el compafierismo y la solidaridad entre todos los notarios.
3.2. La libre eleccion de notario. 3.3. FEl respeto a la com-
petencia territorial. 3.4, El turno de reparto de documen-
tos. 3.5. El compafierismo y la solidaridad en relacién con:
a) Los notarios recién aprobados hasta la toma de posesion
de su primera notarfa. b) Los notarios de entrada. 3.6, Par-
ticipacién en los organos corporativos. 3.7. Aspectos con-
cretos. a) Publicidad no permitida. b) Captacion de em-
pleados. ¢} Relaciones entre comparieros en relacion a clientes,
documentos y cuestiones técnicas. 4. LA DEONTOLOGIA NOTA-
RIAL EN RELACION coN EL Estapo. 4.1. Imparcialidad. 4.2.
Veracidad. 4.3. Ejercicio personal de la fe publica. 4.4.
Colaboracién con las autoridades tributarias. 4.5. Otras ma-
nifestaciones de la deontologia notarial en relacién con el
Estado. a) Necesidad de reformas legislativas apreciadas des-
de el ejercicio de la funcién notarial. by Colaboracion en
materia de reforma arancelaria. ¢y Colaboracién en materia



de demarcacion notarial. 5. EFICACIA DE LOS PRINCIPIOS DEON-
TOLOGICOS NOTARIALES. 5.1. Sistema seguido en Espaifia para
la defensa de los principios deontoldgicos. 5.2. Observan-
cia de los principios deontoldgicos. 6. CONCLUSIONES. Pri-
mera.— Lealtad, dignidad e integridad. Segunda.~ Formacién
permanente. Tercera— Relaciones con los clientes. Cuarta.—
Relaciones entre compafieros. Quinta.— Relaciones con el Es-
tado.

1. Introduccion

El Notariado en cuanto profesion implica vocacién, es
decir, dedicacién y servicio a la sociedad. L.a vocaciéon nota-
rial marcada por la idea de servicio a la comunidad se rea-
liza a través de los aspectos esenciales de nuestra profesion:
asesoramiento, labor cautelar que como profesional del De-
recho aconseja acerca de los medios licitos para el fin que
se propongan las partes, control de legalidad y dacién de fe
en el instrumento piiblico. Esta actividad viene singularizada
en la vocacién notarial a través de la preparacidon profesio-
nal, dedicacién y entrega apasionada en el desempefio de la
profesion que permite que los particulares que soliciten su
intervencién obtengan de su prestacién lo que en ella bus-
can: veracidad, firmeza de hecho, seguridad juridica, 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, segin las peculiares aptitudes y la respectiva situa-
cién personal en el desarrollo de las diversas actividades
culturales, sociales, de promocion humana, que su posicién
en la comunidad le permitan alcanzar.
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Realiza de este modo el notario una auténtica funcion
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 realizacion de esta funcién social
por parte del notario, lejos de configurarse como una obli-
gacién legal derivada de la naturaleza de la profesion, dificil-
mente mensurable en ese exclusivo aspecto, tiene su origen
fundamentalmente en una obligacién 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 maximo de moralidad.

La importancia que la moral tiene para la propia pervi-
vencia de nuestra profesion se deduce claramente de las
palabras de VAaLLET: “Si le faltara la ciencia, el Notariado
podria funcionar mds o menos imperfectamente. Pero sin
moral, sin su buena fe, no serd posible la funcién”,

Para GonzArez Parommno, la deontologia profesional no
va dirigida a la técnica del funcionario, sino a su espiritu.
Para aquelios, decia, que tengan por costumbre seguir los
estimulos de su conciencia, bastard con hablar a su concien-
cia. Serd ésta la que le diga cudl es en cada momento la
conducta profesional digna y correcta pues no existe, como
bien dice una moral notarial, «moral no hay méds que una»,
y es una moral personal, individual, tamizada en su ejercicio
por el quehacer profesional. Por ello, la deontologia profe-
sional poco interés puede tener para los que hayan amorda-
zado la conciencia, y sdlo escuchen su interés. Son quizds
fieles transgresores del viejo adagio hegeliano que recoge el
mismo autor: “Todo lo moral ha de ser posible, y todo lo
posible ha de ser moral”. Imaginemos, no es muy dificil, las
repercusiones de semejante forma de pensar.

Como pone de manifiesto JuaN Francisco DEeLcapo, la
casi totalidad del Notariado cumple leal y honestamente con
su profesién y contintan con su labor diaria y callada el
modo de actuar que nos legaron nuestros antecesores. So6lo



una muy pequefia parte de nuestro colective profesional in-
cumple, no sistemdtica pero si continuamente, con los prin-
cipios deontoldgicos, y también reglamentarios, que infor-
man, que deben informar el ejercicio de la profesién de
notario. Pero no nos engafiemos, el ejemplo de unos pocos
puede asimilarse por interesado mimetismo por los mads cer-
canos y la excepcion al cabo de los afios convertirse en
regla.

Por ello recuerda a todos lo que promocién tras promo-
cion se incorporan al Notariado, que la raiz dltima del pres-
tigio del notario se encuentra en el ejercicio de la fe publi-
ca, un poder no suyo sino del Estado que delega en ¢l
para su adecuado uso en servicio de la sociedad. El notario
inmoral no s6lo estd defraudando la confianza del Estado
sino lesionando el legitimo derecho de los demds notarios a
que su profesién se ejercite, ya no sélo en las mismas con-
diciones de legitima competencia sino de altura moral.

Para ser un buen notario es necesario ser una buena per-
sona y para ser un excelente notario es imprescindible ser
una excelente persona. La moral personal, los valores éticos
que cada uno tenga como persona son los que proyectard
en el ejercicio de la profesidon. Si uno en su escala personal
de valores antepone la ambicién material al buen hacer pro-
fesional y el interés al rigor por el trabajo bien hecho, no
cabe duda que esta adulteraciéon en sus valores morales la
trasladard a su profesiéon de notario en todas y cada una de
las manifestaciones posibles. Y asi el ejercicio de la compe-
tencia desleal sera preferente al estudio y al trabajo callado
del despacho, y el egoifsmo a la solidaridad.

Por cllo en esta ponencia hago especial hincapié en la
necesidad de que el notario para prestar adecuadamente la
funcién encomendada, debe estar perfectamente preparado en
el aspecto técnico-juridico y tener asimilados los valores éti-
cos y morales imprescindibles para el ejercicio correcto de
la misma. De ahi mi insistencia, primero en la necesidad
de colaboracién del Notariado en la preparacion de los opo-
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sitores que con el tiempo serdn nuestros compafieros y el
ejemplo que les demos durante la etapa de preparacidn sera
el que les servird de- guia en su ejercicio profesional, y se-
gundo el esfuerzo que dfa a dia el Notariado y cada uno
de sus miembros debemos hacer en el campo de la forma-
cién permanente; es imprescindible que estemos constantemen-
te actualizados, por dificil que resulte, para prestar a nues-
tros clientes y a la sociedad en general, un servicio, una
funcién, con la méxima cualificacién profesional.

Para ejercer correctamente la funcién 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 altisimo nivel técnico juridico, que no
basta con acreditarlo al superar la oposicidén sino que el dia
a dia de la actividad profesional debe representar un per-
manente reto en la formacion continuada.

La formacion 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 deontologia notarial en relacion con los clientes

2.1. El notario como profesional del Derecho. Su forma-
cién juridica.

La formacién juridica del notario es un tema de vital
importancia que afecta incluso a la subsistencia misma del
Notariado como institucién. El notario es un profesional del
Derecho que ejerce una funcion publica y es este doble
cardcter de profesional y funcionario el que ha marcado his-
téricamente la institucidn notarial.

Como funcionario ejerce la fe publica 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 publico redactado conforme a las leyes.

Como profesional del Derecho tiene la misién de aseso-
rar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los me-
dios juridicos mas adecuados para el logro de los fines lici-
tos que aquéllos se proponen alcanzar.

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

El notario, para ejercer correctamente la funcidén piiblica
encomendada debe ser un buen profesional del Derecho, de
tal manera, que, a mejor preparacion, cuanto mas formado
esté el notario en su admbito profesional, mejor desempeiia-
rd la funcién a €l atribuida.

La formacién del notario, como dice JuaNn Francisco DEL-
GADO, no es algo estrictamente personal sino que afecta a la
Corporacién Notarial ya que el mal ejemplo que un notario
da por su incompetencia profesional, repercute en todos.

Y la formacién juridica de los notarios, como toda obra
de la vida, requiere de unos buenos principios, de unas
bases solidas en las que se vayan asentando posteriormente
los elementos complementarios de estudio, trabajo y hones-
tidad profesional que permitan, ¢n lodo momento, reflexio-
nar a todos y cada uno de nosotros sobre nuestra concien-
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cia en la doble e inescindible condicién de honestidad per-
sonal y competencia profesional, y que el resultado de esta
reflexiébn sea una respuesta positiva en los dos dmbitos, 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 durisi-
ma tarea de enfrentarse al programa de la oposicién, pri-
mero, y a los ejercicios, después.

2.11. Colaboracién del notario en la preparacion de la
oposicion.

Mi dedicacién a la tarea de preparar opositores a notarfas,
con ocasionales ayudas a opositores a Registros y Judicatu-
ras me ha proporcionado una visidn de nuestra profesion,
en su doble vertiente de honestidad personal y preparacion
técnica, que ademds de la satisfaccion personal de ayuda a
los demds en una ctapa de la vida, la de la preparacién de
las oposiciones, en la que tanto necesitamos la asistencia
personal y técnica del preparador (yo recuerdo con carifio y
reconocimiento especial a mis preparadores, Epiranio LoOPEZ
y FERNANDEZ DE GAMBOA, FERNANDO PEREZ SAUQUILLO Yy
AntOoNiIO URiBE SoRrmiBEs), me ha reportado, como digo, el
convencimiento de que es en la etapa de preparacion cuan-
do mayor calado tiene, en todos y cada uno de los oposi-
tores, el conocimiento de los principios éticos y deontoldgi-
cos de nuestra profesién, 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 aqui 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 garantia para sus clientes, y en conse-
cuencia para la sociedad en general, de tal forma que su



comportamiento ético y sus conocimientos 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 notarias cuando se hacen una
serie de preguntas: ;quién me preparard?, ;dénde?, ;cémo?,
¢quién me proporciona los temas?, ;cuanto hay que pagar?,
(cudntas plazas se convocan, con qué periodicidad y cudntos
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 preparacién. No se trata sélo de preparacion de oposi-
ciones, sino de preparacién de futuros notarios, con su base
cientifica y préctica imprescindible, pero inculcidndoles el pro-
fundo sentido ético que es y debe seguir siendo el alma de
la profesion.

El tema es esencial para la subsistencia misma del Nota-
riado; la calidad humana y la preparacién juridica y practi-
ca de los futuros notarios determinard la forma en que se
cumple la funcién; y el cumplimiento de la funcién la su-
pervivencia del cuerpo.

Por ello debemos concienciar a nuestros compafieros en
la idea de lo esencial de la funcién de preparacidn de opo-
sitores y de que esa preparacion pasa por la aportacion per-
sonal abnegada de unos y la aportacién pecuniaria generosa
de todos.

Hoy en dia la labor de preparacién de opositores €s una
de las actividades mas destacadas de los Colegios Notariales.
Como decia, 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 mds jovenes, participan y colaboran
de forma esencial en la preparacion.

Y en este punto es de destacar la cooperacién entre to-
das las academias existentes en Espafia. El origen de esta
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colaboracién se inicid en Santiago de Compostela en marzo
de 1992. Sin embargo, tras ocasionales reuniones en Madrid,
fue en Guadalupe (Céceres), los dias 21 y 22 de junio de
1996, donde se credé la comisiéon nacional de coordinacién
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 “espiritu de Guadalupe”
como principio inspirador de una cordialisima y fecunda co-
laboracién en aspectos generales referentes a principios rec-
tores de organizaciéon asi como cuestiones concretas, temas,
dictdmenes, etc.

Las conclusiones de Guadalupe fueron las siguientes:

1* Se constata la existencia de academias de prepara-
cién de opositores a notarfas en todos y cada uno de los
Colegios Notariales, de caricter no oficial y se destaca la
conveniencia de su independencia orgédnica y funcional del
respectivo Colegio.

22 Es deseable la coordinacién de las academias a tra-
vés de sus Organos directivos. A tal efecto se crea la Comi-
sion Nacional de Coordinacién de Academias que sera 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-
zaciéon y funcionamiento. A tal efecto:

1. Es esencial interesar en las academias al mayor nu-
mero posible de notarios que permitan transmitir a los opo-
sitores los conocimientos juridicos 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 adopcién de criterios objetivos y
expresos para la admisidon y permanencia de los opositores.

4 Tras examinar las ventajas € 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
dias 26 y 27 de septiembre de 1997, donde nos reunimos



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

1* Se acuerda por unanimidad enviar una comunicacién
al proximo congreso notarial propugnando la modificacién
del Reglamento Notarial, en la normativa de oposiciones al
titulo de notario, en los siguientes puntos:

a) Supresion de la reserva de nota.

b} Ampliacién del tiempo de duracidn del segundo ejer-
cicio oral a una hora y divisién de los temas de Derecho
Mercantil y Legislacion Hipotecaria en dos partes, de modo
que se saque un tema de cada parte.

c) Establecer el plazo entre el segundo y tercer ejerci-
cio en treinta dias. )

Se comisiona al notario de Zaragoza D. HonNorio RoME-
RO HERReErO para la redaccion de la comunicacién y para
hacerla llegar al ponente correspondiente.

Si1 estas reformas fueran llevadas a efecto, seria 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 creacién de es-
cuelas de practica notarial, obligatorias para los nuevos no-
tarios.

3 Por unanimidad se realizan las siguientes sugerencias
para los préximos Tribunales de Oposiciones al Titulo de
Notario:

a) Acortar la duracién de la oposicién para lo que seria
necesario el funcionamiento de tres tribunales.

b) Coordinacién de los distintos tribunales en cuanto a
mecdnica y procedimiento de oposiciones; estableciéndose, pre-
viamente, a ser posible un calendario detallado del desarro-
Ho de la oposicion.

¢) Plazo minimo de un mes desde el sorteo hasta el co-
mienzo de la oposicidn.
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d) Seria deseable que se calificara el cuarto ejercicio y
que su puntuacién tuviera influencia en la colocacién defini-
tiva de los opositores.

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

4.2 Reiterar la necesidad de un control estricto por par-
te de las academias, de tal mode que, Unicamente se pre-
senten a la oposicién los alumnos que tengan un nivel mini-
mo aceptable.

5* Continuar la coordinacién de academias, a través de
la Federacién, intercambiando dindmicamente informacién y
material entre todas ellas.

6.* Traspaso de la coordinacién de la Federaciéon de las
Academias a la de Madrid, donde se van a celebrar las pro-
ximas oposiciones, realizindose un nuevo encuentro una vez
finalizadas las mismas.

Y en base a estas conclusiones se envio al Congreso No-
tarial celebrado en Madrid los dias 13, 14 y 15 de noviem-
bre de 1997 la siguiente comunicacion:

“Comunicacién derivada de las conclusiones del Il En-
cuentro de Academias de Preparacion de Opositores a Nota-
rias celebrado en Sevilla los dias 26 y 27 de septiembre de
1997.”

En dicha reunién se acordd por unanimidad enviar una
comunicacién al proximo congreso notarial propugnando la
modificacién del Reglamento Notarial, en la normativa de
oposiciones al titulo de notario, en los siguientes puntos:

1.° Supresion 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 contraric a la reserva de nota por los
efectos perjudiciales que tiene al permitir la posibilidad de
aprobar la oposicién por fases sin tener una visién global
de todo el temario y distorsionador a la hora de calificar el
segundo ejercicio. La finalidad de humanizar la oposicién no
se consigue de esta forma.



2.° Ampliacion del tiempo de duracion del segundo ejer-
cicto oral a una hora y divisibn de los temas de Derecho
Mercantil y Legislacion 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 ampliacién a una hora.
Del mismo modo se resalta la conveniencia de dividir las
materias de Derecho Mercantil y Legislacién Hipotecaria en
dos partes cada una a fin de exponer el opositor un tema
de cada parte y asi evitar la coincidencia de temas sobre la
misma materia.

En este caso seria 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 dias.— El actual plazo maximo de ocho dias entre
ambos ejercicios resulta insuficiente. La formacién tedrica de
los dos primeros ejercicios necesita del complemento del ter-
cer ejercicio en el que los opositores amplian el Derecho
estudiado analizando el aspecto practico de instituciones gue
si no es con una ensefianza adecuada y especifica no alcan-
zan a ver su verdadera dimensién. Esta reforma es impres-
cindible.

El Congreso en su conclusion sexta acogidé estas sugeren-
cias y aprobd:

“SEXTA .- El Congreso considera necesaria la modifica-
cién de las normas del Reglamento Notarial reguladoras de
las oposiciones libres con el fin de suprimir la reserva de
nota, ampliar el tiempo de duracién del segundo ejercicio
oral a una hora y dividir los temas de Derecho Mercantil y
Legislacién Hipotecaria en dos partes, de modo que se insa-
cule un tema de cada parte, asi como el establecimiento de
un plazo de treinta dias entre el segundo y el tercer ejer-
cicio, y que este tercer ejercicio sea Unico para todos los
opositores aunque haya dualidad de Tribunales.”
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Con las transcripciones reflejadas y las reflexiones hechas
quiero destacar el avance que el Notariado ha realizado en
el aspecto de la preparacién de opositores, de ayudar y for-
mar a los que con el tiempo serdn nuestros compaferos. Y
para comprobar esta progresién basta con recordar el llama-
miento que este ponente hacia en unas jornadas notariales
celebradas en San Sebastidn los dias 13 y 14 de noviembre
de 1992 y en el V Congreso Notarial celebrado en Granada
los dias 8 al 11 de octubre de 1993, sobre la necesidad de
que todos los Colegios organizasen su propia academia en
la que debian implicar al mayor ndmero posible de notarios
para colaborar en la preparacién, y en la necesidad impe-
riosa de coordinacién de todas las academias.

Y resaltar que tanto la organizaciéon de la mayoria de las
academias como la coordinacién de las mismas se hace fue-
ra de los cauces oficiales, de los Organos representativos del
Notariado. Si bien es justo reconocer el apoyo material y el
estimulo que todas reciben de sus respectivos Colegios.

Destacar por ultimo la reunién celebrada en Madrid el
dia 13 de marzo de 1998, en la sede de la academia, calle
Columela, nimero 9, famosa y de gran prestigio entre todos
los opositores. En dicha reunién continuamos la tarea de
colaboracién y aportacién de ideas a fin de facilitar y mejo-
rar la preparacién de los opositores.

Para concluir este punto quiero hacer las siguientes ob-
servaciones:

1.* La gran labor social del Notariado a través de la pre-
paracién de opositores. La sociedad practicamente la desco-
noce y quizds aqui tengamos un punto en el que la imagen
humana del Notariado quedaria fortalecida con la difusién
de esta actividad. No es que se haga por esto, ni muchisi-
mo menos, pero en una sociedad tan materializada como Ia
nuestra pocos entienden que una labor tan sacrificada se ha-
ga por pura vocacién y sin compensacién econdmica alguna.

2.2 La preparacion 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 serdn sus compaiieros, y el ejem-
plo que éstos les den serd el que les servird de conducta en
su profesién.

3.2 Los preparadores de los ejercicios orales, de ordina-
rio suelen ser los notarios mas jovenes.

Ello sirve:

— Para que estén al dia.

— Para que participen de una forma directa en la vida
colegial a través de la preparacion.

Todos nos quejamos, y con muchisima razén, que la ma-
yoria de los compafieros no participan en la vida colegial,
que a las reuniones del Colegio sélo van cuando hay que
tratar algin asunto que afecta a sus intereses y que las acti-
vidades corporativas son muy escasas.

Pues bien, aqui tenemos un tema con el que “ilusionar”
a los jovenes y a todos aquellos que quieran colaborar, para
intentar que a través de las academias se cree un ambiente
mas familiar en los Colegios, haya mds reuniones, se reacti-
ve la vida colegial con la participacién de la mayoria y sea-
mos en definitiva un cuerpo activo para nuestro mejor ser-
vicio a la sociedad.

4" Es un hecho que la preparaciéon es una cadena. Si
un preparador pide a un compafiero al que €l ha prepara-
do que colabore en la academia, con toda seguridad que lo
hard. No hay nadie mas satisfecho que un preparador cuan-
do le aprueba un alumno; ni nadie mas agradecido que el
alumno aprobado con su preparador.

Con todo lo expuesto quiero dejar constancia del esfuerzo
realizado por un importante nimero de notarios que extendi-
dos por toda la geografia nacional dedican buena parte de
su tiempo libre a ayudar en la preparacion de la oposicion
a sus futuros compafieros, con pleno convencimiento de la ne-
cesidad de inculcar a estos notarios en ciernes los conocimien-
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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 juridica en
la misma medida que el Notariado lo ha venido haciendo
desde hace siglos.

2.1.2. Prdcticas del opositor aprobado hasta la toma de
posesion.

El opositor aprobado, con su flamante titulo de notario y
en posesién de conocimientos tedricos y précticos acumulados
durante el tiempo de preparacion, necesita, antes de tomar
posesién de su primera notaria, aproximarse lo maximo po-
sible al conocimiento y ejercicio de su profesidn notarial, a
practicar “el oficio de notario”. Ello es imprescindible para
que su bautismo profesional sea lo mds suave y sencillo po-
sible.

De aqui la necesidad de hacer practicas de los opositores
aprobados. El Notariado ha entendido y entiende que estas
pricticas son una continuacién a la labor de preparacién que
hacen las academias y por ello en la actualidad se plantean
en tres direcciones:

1.* Las jornadas de tres dias de duracion que se ini-
ciaron en El Escorial y han tenido continuidad en Toledo,
Avila y Sevilla, en las que los nuevos notarios, ademds de
convivir y conocerse unos a otros, reciben enseflanzas de
compafieros en activo y jubilados que contribuyen a acer-
carlos mas al oficio notarial.

2.2 Las charlas que los Colegios Notariales organizan dias
antes de la toma de posesién a fin de poner en conoci-
miento de los nuevos notarios cuestiones pricticas de la
profesién, en especial en comunidades auténomas con Dere-
cho propio.

32 Las auténticas practicas que las propias academias
organizan adjudicando uno o dos opositores aprobados a no-
tarios préximos a su lugar de residencia, de tal forma que



acompafian todos los dias, durante dos meses, al titular a su
despacho y se van familiarizando con las cuestiones précticas
de la profesién notarial.

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

— Los nuevos notarios destinados a comunidades auté-
nomas con Derecho civil especial deben hacer las pricti-
cas, por lo menos parte de clias, en notarias de esa comu-
nidad.

— No debe haber retribucién a cargo del notario con el
que bacen las précticas, ya que éste no recibe nada, sino que
aporta su experiencia y su despacho para que los nuevos
adquieran los conocimientos necesarios.

2.1.3. Formacién permanente del notario.
En este apartado distinguiré:

Aspectos individuales

El notario como profesional del Derecho debe estar al
dia en todas las materias legislativas, jurisprudenciales, reso-
luciones de la Direccidon General y doctrina que afecten al
ejercicio de su profesion.

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 mdas apoyo que el suministrado por la ruti-
na y el sentido comun. Pero también es cierto, que por este
camino no hacemos més que avanzar a pasos agigantados
hacia una deformacién profesional y con ello al desprestigio
de la institucién notarial.
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Independientemente de las dificultades de tiempo, sole-
dad, familia y otras, el notaric como profesional del Dere-
cho tiene la obligacién de estar bien preparado para asi
gjercer la funcién encomendada de tal manera que redunde
en beneficio, y no en perjuicio de la sociedad. Pensemos
por un momento el dafio que podemos ocasionar a la per-
sona que reclame nuestro asesoramiento si €ste es erroneo;
y esto relacionado con la responsabilidad civil del notario y
que el apoyo corporativoe tiene un limite, 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 periodo de preparacion de la oposicion el
notario adquiere unos conocimientos tedricos y practicos que
constituyen la mejor reserva a la hora de ejercer su profe-
sion. Sin embargo, las leyes estudiadas y los criterios de
aplicacion establecidos por las resoluciones de la Direccién
General y la Jurisprudencia, asi como los nuevos estudios
de la doctrina, van cambiado cada dia con mayor rapidez y
afectan a mds 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 prictica debemos reconocer la dificultad de estar
al dia teniendo en cuenta la cantidad de disposiciones ema-
nadas del Parlamento Nacional, de los Parlamentos Autoné-
micos y la Legislacién Comunitaria.

2. Estudio de la Jurisprudencia.

También en este punto incide la dictada por los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las distintas Autonomias.

3. Estar al dia en el estudio de las resoluciones de la
Direccion General de Registros v Notariado.

Ademds complementado con el estudio de los comenta-
rios de companeros 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 Revzsta Juridica del Notariado,
Boletin de Granada, la Notaria, la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario Registral, El Boletin de Registradores, los Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado, Lunes 4,30, etc.

Aqui quiero destacar a las revistas como termdmetro de
la participacién notarial. Casi siempre son los mismos com-
paiieros 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 preparacién no sirve tnicamente al oposi-
tor sino que también contribuye a la formacién del prepa-
rador.

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

7. Asistir a conferencias y seminarios juridicos.

Aspectos corporativos

Con lo anteriormente dicho ha quedado patente la difi-
cultad que le supone al notario estar al dia en Derecho co-
min, foral, comunitario, jurisprudencia, resoluciones, estudios,
etc., elc.

Si desde la soledad y el individualismo la tarea es casi
imposible, debemos participar en las actividades corporativas
para que con la aportacién 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-
fesion.

En este sentido quiero destacar cuatro puntos:

1) Colegios Notariales.

Debe ser objetivo prioritario de las Juntas Directivas la
formacion permanente de todos los notarios pertenecientes
al Colegio.

Para ello:
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1. Necesidad de concienciar a todos los compaiieros de
que el estudio es tan necesario como los clientes. Sin aquél,
€stos estardn mal asesorados y con el tiempo ni estardn.

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

3. La Comisién de Cultura debe asumir, como minimo,
las siguientes funciones:

— Circular las normas juridicas nuevas.

— Circular las resoluciones de la DGRN.

— Organizar un ciclo de conferencias anuales.

— Organizar una reunién mensual en la que se' exponga
por un colegiado un tema de actualidad y se planteen los
casos practicos de interés que surjan en el despacho.

Esta reunién o las conferencias, se podrian ocasionalmen-
te celebrar en ciudades distintas a la sede del Colegio.

— Armonizar la préctica 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 geografica, con
espiritu colaborador y que por su propia dimensién en cuan-
to al ndmero de colegiados se vean con dificultades a la
hora de asumir todas o parte de las actividades enumeradas,
pueden establecer convenios de colaboracion a nivel de la
Junta Directiva o de Comisién 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 seria conveniente en este
punto una colaboracién similar a la de las academias.



3) Junta de Decanos.

La Junta de Decanos debe asumir la funcién de coordi-
nacion de las Comistones de Cultura a la hora de organizar
determinadas actividades intercolegiales.

Asimismo debe potenciar la participacién y colaboraciéon
en las revistas juridicas notariales anteriormente relacionadas.

Debe asumir:

1. Que las nuevas normas juridicas que afecten al Nota-
riado, comunitarias, estatales y autondmicas sean comunica-
das a todos los notarios.

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

2. Que las resoluciones de la Direccién General de Re-
gistros y Notariado sean comentadas por compaiieros de
prestigio y publicadas.

Asi como las sentencias del Tribunal Supremo y los Tri-
bunales Superiores de Justicia de las distintas autonomias,
que afecten a la prictica notarial.

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

4. Creaciéon de una Comisién de Recursos. Su funcion
seria centralizar los posibles recursos que quieran interpo-
nerse y ascsorar al notario sobre la conveniencia 0 no de
presentarlo y posibilidades de ganarlo.

5. Creacién de un gabinete de asesoramiento fiscal al
Notariado.

4) Oposiciones entre notarios.

—FEl turno de clase debe desaparecer. Es distorsionador.
La tnica razén de su existencia es la OEN y la finalidad
de ésta se puede conseguir premiando a los aprobados con
afios de carrera en el escalafén.

Habria que regular una situacién interina con tiempo
limitado, por ejemplo, cinco afios, pasados los cuales todas
la vacantes irian por el tinico turno de antigiiedad en la ca-
rrera.

—IL.a oposicién entre notarios se debe mantener.
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Las ventajas son evidentes:

1. Posibilitan la creacién de grupos de opositores, ya
notarios, que durante una etapa de su ejercicio profesional
combinan el estudio con la prictica del despacho, con lo
que consiguen una sélida formacién juridica.

Tener grupos de jovenes notarios estudiando y trabajando
durante dos aflos para preparar el caso préctico en que
consiste el primer ejercicio, es tan importante para el Nota-
riado, que conservar la OEN tiene que ser en estos tiempos
de cambio una meta irrenunciable.

2. Las mejores y mds actuales construcciones doctrinales
se contienen en los temas de la OEN.

La Junta de Decanos debe asumir la obligacién de publi-
car cada tres afios los temas de la oposicién. El Notariado
se debe “aprovechar” del esfuerzo realizado por el grupo de
notarios jévenes mds preparado en ese momento.

El Notariado es generoso al regular las sustituciones vy
posibilitar que los opositores tengan todo el tiempo disponi-
ble para el estudio, despreocupindose en la mayoria de los
casos de su notaria, de la que se hace cargo un compaiicro.
Luego el Notariado también tiene derecho a “aprovecharse”
del esfuerzo conjunto de todos y que esos temas, retocados
0 de la forma que se estudie, salgan a la luz de la publi-
cacion.

Es un trabajo del que el Notariado se sentiria muy orgu-
lloso y no debe permanecer mds tiempo en forma de miles
de folios apilados en las estanterias del despacho.

En cuanto al sistema de la oposicién entre notarios pare-
ce estar pacificamente admitido si bien se podrian realizar
mejoras concretas, por ejemplo, la publicacién del programa
con anterioridad, o mas tiempo del primer al segundo ejer-
cicio, asi como aumentar el nimero de afos obtenidos co-
mo premio al superar la oposicion,



2.2. Asesoramiento a los clientes.

La mayoria de las personas precisan de la intervencidn
notarial una o dos veces en su vida. La compra del piso, el
testamento y algin poder o acta son las escasas ocasiones
en que el ptdblico en general acude a la notaria. De aqui
la primera prevision. 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 notaria. Es més, nor-
malmente estas personas o clientes ocasionales estdn mds
necesitados del asesoramiento técnico que el experimentado
cliente acostumbrado a la notaria. Por ello el notario se
debe esforzar sobremanera ya que la imagen del piblico en
general que pasa un par de veces en su vida por la notaria
sera la que les ofrezca el notario “de turno” que los ha
atendido.

El asesoramiento supone poner en conocimiento del ciu-
dadano que demanda la intervencién notarial los cauces juri-
dicos adecuados para el cumplimiento de los fines que se
propone conseguir, para que los actos © negocios que pre-
tende formalizar produzcan los efectos juridicos deseados.

Por ello, el asesoramiento presupone previamente que el
notario debe recibir la voluntad del ciudadano e informarle
de los requisitos previos del negocio juridico, documentacién
necesaria, licencias, etc., y las consecuencias juridicas, 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 intervencién, y que la solucién dada, el
cauce juridico elegido es el adecuado a la Ley para conse-
guir el fin perseguido.

Aqui 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
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entender a quienes reclaman su intervencion, y cuanto me-
jor los entienda y comprenda, a mayor acercamiento, mds
préximo estard a dar la solucién adecuada. Como profesio-
nal del Derecho esta solucién dependera de su formacién
juridica, por ello es imprescindible que los notarios no aban-
donemos el estudio necesario que nos permita una forma-
cién constante y sélida en el ejercicio de la funcién 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 juridico,
para poder cumplir correctamente la funcién encomendada.
En nuestros despachos comprobamos dia a dia esta necesi-
dad, dada la complejidad de las relaciones juridicas en el
mundo actual.

RODRIGUEZ ADRADOS nos dice que, junto a su funcién de
autenticidad, el notario tiene un papel mds digno y mas ele-
vado, que deriva de la esencia misma de sus funciones, y
que es independiente del mandato mds o menos extenso
que las partes, o una de ellas, hayan podido confiarle; tal
es la mision de consejo. SopENA ha escrito que “nuestro
deber de consejo es ineludible; se debe prestar aunque no
se pida”. Y RoAN y CAmarA han matizado a estos efectos,
que “el notario no sé6lo tiene que asesorar, sino que en la
mayoria de los casos debe dar consejo cuando se le pida.
E!l asesoramiento es mas frio que el consejo, el consejo
trata de comprometerse en la decisién de las partes”.

En esta genérica obligacion de asesoramiento, cabe dis-
tinguir, con LOpEz BURNIOL, tres niveles:

a) La informacién: 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. Asi, 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-
macion”, no puede luego hablarse de autenticidad sustantiva
o de fondo; seria 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 situaciéon de desequilibrio respec-
to a la otra, mds poderosa, mds culta o con asistencia juri-
dica propia. Asesoramiento especifico que —como dice MEz-
QuIitA- no choca con el deber de imparcialidad del notario,
siIn0 que constituye precisamente una manifestaciéon del mis-
mo, “la imparcialidad compensadora”. Asi, en esa “compen-
sacion” no habrd nunca parcialidad del notario; sino que
cuando la habria es precisamente cuando no existiera, man-
teniéndose asi el desequilibrio o desigualdad por la omisién
o pasividad del notario. Y esta pasividad no seria 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 emisién de voluntad. Piénsese en el amplio
campo que brinda -para este asesoramiento- la contratacién
en masa, con “minuta” impuesta, en el dmbito de un mer-
cado, como es el financiero, tantas veces distorsionado por
una publicidad sesgada.

c) El consejo: un paso miés en la labor de asesoramien-
to es el “consejo”, que s6lo ha de darse cuando es pedido.
Ha escrito PERez Sanz que los particulares requieren del
notario un consejo, una orientacién y ello es una muestra
de la confianza que la sociedad ha depositado en nuestra
profesién, en base no sdlo a los conocimientos técnicos que
tiene acreditados, sino, sobre todo, a su constante servicio a
la verdad, y a la prudencia que acompafia su intervencin.
Con el “consejo”, el notario deja de “prevenir” simplemen-
te, y pasa a “intervenir” en la configuracién definitiva del
negocio. Es un desiderdtum, muchas veces inalcanzable, y
s0lo 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 relacion a este punto haré las siguien-
tes reflexiones:
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1. Intervencién del empleado en el asesoramiento. Es
una labor meramente auxiliar de la funcién asesora del no-
tario. Por ello el empleado que por su cualificacion profe-
sional reciba clientes en el despacho debera poner en cono-
cimiento del notario la necesidad de asesoramiento cuando
asi se lo soliciten expresamente, o ante la menor duda que
tenga.

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

3. La “imparcialidad auténtica”. En los asuntos en que
exista una evidente desproporciéon de asesoramiento previo
en las partes del negocio juridico, 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 funcién notarial. El principio de
igualdad implica tratar desigualmente lo desigual.

En este sentido el articulo 147 del Reglamento Notarial
en su parrafo tercero dispone que: “Sin mengua de su im-
parcialidad, el notario insistird en informar a una de las par-
tes respecto de las cldusulas propuestas por la otra y pres-
tard asistencia especial al otorgante necesitado de ella”.

Este dato de la imparcialidad tiene diferencias claras se-
gin el notario actie 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 tnico del do-
cumento a suscribir por ambas partes, tenga en considera-
cién el equilibro de las prestaciones, para lo que puede y



debe penetrar en el fondo del asunto, incluso econémico, de
todo el negocio, incluso cuando el mismo venga predetermi-
nado por la suscripcion 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 Jost M.* SEGURA, la preocupacién 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 aparecerd toda
la riqueza posible de clausulas y previsiones que el testador
hubiese acreditado, al menos, de habérsele explicado su po-
sibilidad. Pero ademds, el notario, por usar su imparcialidad,
debe reforzar su asesoramiento para proteger a los futuros
herederos, 0 no instituidos, de clausulas no suficientemente
meditadas: ante una voluntad iloégica, o al menos no habi-
tual, el notario debe esforzarse en entrar en el fondo de la
cuestién para evitar, en lo posible, patentes injusticias deri-
vadas de maliciosas influencias.

En materia de actas debemos resaltar el deber de neu-
tralidad del notaric. Como el acta persigue generalmente
preconstituir una prueba, existe siempre otra parte, no pre-
sente, que el notario debe tener en cuenta. Y asi 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 contestacion pasa lo mismo, ¢l notario
debe proteger igualmente a su requirente, no aconsejando la
contestactén adecuada, y tan sélo, por el mismo deber de
neutralidad, debe aconsejar que no se den contestaciones
impremeditadas, cogidas casl por sorpresa.

El asesoramiento al margen del documento es también

119



120

una actividad realizada con cierta habitualidad por el nota-
rio, y ello como nos dice Jost MARia SEGURA ZURBANO en
dos ambitos bien diferentes:

En los pueblos donde no existen otras instancias asesoras
se pueden convertir en auténticos confesores laicos de mate-
rias no estrictamente juridicas, aunque al menos comprendi-
das en io que podria ltamarse sociologia juridica, y en las
ciudades mas grandes, donde el prestigio de su preparacién
hace que acudan a €l, sabiendo el beneficio que se puede
obtener, no solo los particulares con su caso, sino sobre
todo los profesionales del Derecho con el suyo. Por ello
Jost Maria SEGURA resalta:

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

— Que en ambos casos, y especialmente en el segundo,
¢l asesoramiento del notario debe seguir siendo la linea de
imparcialidad predicada, aconsejando la solucién mas ajusta-
da a Derecho, y no s6lo medidas puntuales para gue una
de las partes logre su victoria sobre la otra.

— 7Y que, en todo caso, tal asesoramiento debe ser habi-
tualmente gratuito (siempre y cuvando la consulta es meta-
juridica), para acreditar que la actuacidn 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 autorizacién de un nimero ex-
cesivo de documentos, que se produce fundamentalmente en
las macronotarias. Si bien también en los despachos en los
que el notario dedica muy poco tiempo en relacion al volu-
men de trabajo.

— Por faita de voluntad, quien se somete a los intereses
de los grandes clientes.

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



llegar a conocer a las gentes y las tierras a las que, en teo-
ria, estd destinado a servir, y para lo que precisa una con-
fianza que solo se adquiere con el trato, que un profesional
ha de prodigar a fin de conseguir ese conocimiento que le
conducird a la confianza de la sociedad en que ejerce su
profesién.

2.3. El control de legalidad.

Como sabemos, en Espafia, el notario no es un mero fe-
datario que se limita a dar fe de lo que ve y oye sin mds
averiguaciones, sino que conforme al articulo 1 de la Ley de
Notariade estd “autorizado para dar fe conforme a las le-
yes”, no solo de Derecho notarial, sino de Derecho sustan-
tivo, civil, mercantil, fiscal, etc., que regulan el negocio con-
tenido en el documento publico, aitadiendo el articulo 145.2
del Reglamento Notarial que “el notarioc no sdélo deberd
excusar su ministerio, sino negar la autorizacién 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 piblico debe com-
probar que é&ste retne todos los requisitos exigidos por la
legislacién para que el negocio documentado produzca todos
sus efectos. Este aspecto de la actividad notarial ha incre-
mentado enormemente su importancia en los ultimos tiempos,
debido a la concurrencia, como nos dice Lorez BUrniOL, de
dos tipos de razones:

— Por una parte, el Estado utiliza a la institucién nota-
rial para el desarrollo de las concretas politicas de fomento,
adoptadas en cada momento por sus organos de gobierno,
cabe incluir aqui, por ejemplo, todos los requisitos exigidos
por la legislacién del suelo (asi, las licencias de parcelacion),
la reguladora de las inversiones extranjeras (asi, las autori-
zaciones y verificaciones administrativas, y las certificaciones
acreditativas de la aportaciéon dineraria exterior), y la refor-
ma de! Derecho de Sociedades (asi, el control de la reali-
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dad de las aportaciones realizadas a las sociedades andénimas
y limitadas).

—7Y, por otra, por la creciente importancia que ha co-
brado, en estos tiempos, toda la problematica derivada de la
existencia de fraudes inmobiliarios, que han provocado ya
una reforma de la normativa urbanistica tendente a contro-
lar el ingreso en el mercado de los locales y viviendas, me-
diante la exigencia de la aportacién de la licencia de obras
y del certificado de terminacion de éstas para el otorga-
miento e inscripcién de las declaraciones de obra nueva.

Con este control de la legalidad se cumple, al decir De
PraDa, una doble misidn: “Para el Estado se consigue, a
través de la colaboracién notarial, la obtencion de determi-
nados fines de interés publico. Para las partes es la seguri-
dad de que en el acto que realizan estin cumplidos todos
los requisitos precisos para que desarrolle la plenitud de sus
efectos”.

La trascendencia del control notarial de legalidad radica
en que la intervenciéon 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 Optimo para el sujeto
que ha requerido su obra”, resultado que seria “pésimo” si
no alcanzara la tutela del ordenamiento juridico (RoDR{GUEZ
ADRADOS).

La misién esencial del notario no es, por consiguiente, la
negativa de controlar o calificar, aunque tenga que hacerlo
—dentro de los limites vistos~. Su funcién primordial es la
positiva de guiar a los particulares por los caminos del
Derecho y de lograr, al mismo tiempo, la aplicacién de las
normas juridicas a ciertas relaciones de la vida, en el mo-
mento en que se formalizan, y de forma por ello mucho
més profunda que la que el Estado podria pretender por
medio de sus propios funcionarios.

Hay que repetir aqui la idea, ya antes expuesta, de que
el tema de la “imparcialidad” notarial no se ha planteado



nunca de forma grave y mds alld de los inevitables casos
aislados, durante toda la larga etapa histérica en la que el
notario ha venido mediando entre dos partes contratantes,
en andlogas situaciones de informaciéon e instalacién social,
pese a sus circunstanciales desequilibrios econdémicos.

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

Y las pautas de actuacién son también las mismas. En
primer lugar, el reconocimiento de desafio que supone, y su
asuncién como un acicate para potenciar la funcién notarial,
precisamente por ello méas necesaria. Y, en segundo término,
una decidida actuacién corporativa que, sobre la base que
proporciona a las juntas directivas la facultad que les atri-
buye el articulo 327-2-2.%* del RN (“Disponer lo conveniente
para la practica documental a fin de que, sin menoscabar la
libertad de los notarios, se procure alcanzar la mayor segu-
ridad juridica y el mds correcto equilibrio contractual”), fije
a los notarios unas pautas de actuacién concretas y detalla-
das (vedando por ejemplo, la utilizacién de “condiciones sus-
pensivas” como formas de eludir la presentacion, en el acto
de la firma, de las licencias, autorizaciones o certificaciones
precisas); y corrigiendo posteriormente, en su caso, la even-
tual infraccion.

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 atencidén al superior interés comunitario. Se
trata, en concreto, del sistema de licencias establecido por
las normas estatales, autonémicas y locales sobre el suelo,
urbanismo y construccion, asi como por la legislacion espe-
cifica sobre viviendas de proteccion oficial, y sobre inversio-
nes extranjeras,...
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El control de legalidad notarial supone, para el Estado,
una eficaz colaboracién para el logro de los fines de inte-
rés publico 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-
ciones.

Este sistema de licencias y autorizaciones administrativas
ha de cumplirse sin reserva ni subterfugio alguno, por arbi-
trario que pueda juridicamente 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 obtencién, incluso prestando
este servicio, si es posible; y exigirse, en todo caso, su apor-
tacidn, incorpordndolos a la escritura, para que ésta sea un
documento completo y auténomo.

La experiencia demuestra que es una prictica inadecuada
la formalizacién del documento, haciendo constar la falta de
licencia o autorizaciOn precisa, que se ofrecia conseguir y
acompafnar en un momento posterior, suspendiendo incluso
los efectos del negocio a la obtencién de aquella. El docu-
mento no es completo y la intervencion notarial crea una
apariencia de regularidad del negocio documentado; ademas,
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 Prrez Sanz, 1a profusién de nor-
mas administrativas en que se cstablecen este tipo de con-
troles, por via 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 importanie labor de formacién y
difusién 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 preocupacién suscita el negocio fraudulento y el
simulado. Estd fuera de duda que el control de legalidad
abarca, como dice RODRIGUEZ ADRADOS “todos los tipos de
ineficacia; ante todo la nulidad radical o absoluta, pero tam-
bién la anulabilidad y rescindibilidad por causas coetdneas 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 adecuacién
del negocio al Ordenamiento juridico, no sélo a la norma
concreta sino a los valores superiores de libertad, igualdad y
justicia. Debe ser especialmente escrupuloso para evitar que
el documento piblico ampare negocios simulados o fraudu-
lentos. Y, en la duda, debe negar su intervencidn.

23.2. La vecindad civil y el régimen econdémico matri-
monial,

Tras la reforma del Cédigo civil por Ley de 15 de octu-
bre de 1990, esta materia resulta relativamente compleja,
por lo que el notario debe prestar una especial atencién a
todas estas cuestiones que pueden influir en la capacidad de
alguno de los otorgantes (ej. aragoneses mayores de 14 afios),
en la determinacién del régimen econdémico matrimonial, o
en materia sucesoria. Son aspectos de esencial importancia
en los que el notario debe indagar con preguntas y mas
preguntas cudl es la situacién real en cuanto a vecindad
civil y régimen econdmico 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 Cataluia sujetos al régimen de
separacion legal, y en Aragén, 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 sucesién del causante es el
punto esencial. Sin embargo, tras la Ley de 15 de octubre
de 1990, el articulo 9.8, inciso tercero del Codigo civil, ad-
mite la posibilidad de que la sucesién de una persona esté
regulada por dos ordenamientos juridicos, la Ley de la suce-
sion, 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 articulo 92 Cddigo civil, que establece los dere-
chos que por ministerio de la ley se atribuyen al cényuge
supérstite. Y ello sin entrar aqui a estudiar las importantisi-
mas cuestiones de orden practico que plantean estos precep-
tos (pensemos en las actas de declaracién de herederos
abintestato} y que en todo caso debe resolver el notario.

2.3.4. Calificacién notarial de la suficiencia de los poderes.

Como dice EnriQueE FrancH, en el estado actual de la
cuestion, todos sabemos cuidl es nuestra forma de actuar
ante un compareciente con poder: exhibicién de la corres-
pondiente copia autorizada, aseveracion de su vigencia, con
testimonio de lo pertinente en el instrumento pdblico (a sal-
vo otras férmulas como las de unién de la copia o de tes-
timonio total de la misma, o remisién a ella limitindose a
plasmar en el instrumento publico su exhibicién y la aseve-
racién 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 e! articulo 166
del Reglamento Notartal. Sin embargo, cuando el documen-
to ha de acceder al Registro de la Propiedad o Mercantil
tiene que soportar ese poder una segunda calificacidon por
parte del registrador, impuesta segun se afirma por los ar-
ticulos 18 de la Ley Hipotecaria yv 6 del Reglamento del



Registro Mercantil; y a veces no sélo una segunda califica-
cién, sino una exigencia de nueva exhibicién de la copia
autorizada absolutamente extempordnea, salvo insuficiencia de
la transcripcién de la primera. Pues bien, ;es deseable que
esta situacidn continde, o por el contrario es preciso que
cambie acercdndonos 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 piblico 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 impondria nuevas obligaciones
ni mas responsabilidades de las que ahora tenemos, y no
desplazaria al Registro algo como el juicio de capacidad, que
es tipicamente notarial, pues el juicio de capacidad debe
efectuarse en el momento en que se efectiie 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 cuestién y para
ello ni siquiera seria preciso modificacion alguna de la Ley
Hipotecaria ni del Reglamento del Registro Mercantil: los
registradores seguirdn calificando la capacidad de los otor-
gantes por lo que “resulte de las escrituras” (que en estos
supuestos contendrian un juicio positivo por el que tendrian
que pasar) y por lo que resulte de los asientos del Regis-
tro: éste serfa el terreno de su control (quiebras, suspensio-
nes, incapacidades inscritas, prohibiciones de disponer inseri-
tas, consentimiento del cényuge por ser ganancial... Se trata
aqui de la capacidad del representado, no de la del repre-
sentante para actuar en nombre del representado).

La calificaciéon de la suficiencia del poder es una activi-
dad puramente notarial y no registral. Con ello nada perderia
en efectos la institucidn registral, pues seguirian desplegando
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sus plenos efectos los principios de legitimacién y de fe pu-
blica, base de la institucidn.

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 piblico 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 deli Consejo General, efectudbamos esa
comprobacién. La regulacién reglamentaria fue objeto de
modificacidon por Real Decreto 2537/1994 de 29 de diciem-
bre, que modific6 los articulos 175 y 249 del Reglamen-
to Notarial y los concordantes del Reglamento Hipotecario.
A ello hay que aiiadir Ia instruccion de la DGRN de 2 de
diciembre de 1996, sobre contenido de las comunicaciones y
otros extremos.

En la colaboraciéon entre notarias y registros de lo que
se trata es de asegurar al publico 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 inscripcidén
del documento en el Registro. El nuevo sistema supone un
enorme y positivo avance sobre la situacién anterior y ha
sido acogido con enorme satisfaccién por unos usuarios que
no podian entender que los notarios no asumiésemos aigin
papel mas profundo en orden a garantizar especialmente el
estado de cargas de las fincas.

En la practica se presenta €l supuesto muy frecuente-
mente de que una carga registral no existe en la realidad
juridica extrarregistral por haberse extinguido la obligacion
asegurada, es el caso de las hipotecas en garantia de prés-
tamos de entidades financieras. La legisiaciéon notarial no
impone al notario ninguna obligacién en relacién al proble-
ma de las cargas inscritas, pero canceladas o extinguidas ex-
trarregistralmente, fuera de las que se deriven del deber



general de redacciéon de acuerdo a la voluntad comiin de
los otorgantes conforme al articulo 147 del Reglamento No-
tarial.

Pero ello no impide que el notario debe asumir una mi-
nima diligencia para comprobar que en efecto tales cargas
estdn extinguidas en la realidad extrarregistral. Los casos
més frecuentes serdn las certificaciones bancarias de pago de
préstamos y en estos casos la diligencia del notario debe
explicar el alcance y efectos juridicos de estos documentos y
en especial de que para que la carga desaparezca del Regis-
tro, es precisa una escritura de cancelacién de hipoteca que
origina una serie de gastos y que si la finca se vende libre
de cargas, estos gastos serdn de cuenta de la parte vende-
dora. Es una obligacién del notario advertir estas cuestiones
a fin de evitar problemas de interpretacién posteriores.

2.4. Redaccién y autorizacion del documento.

El notario es el redactor del documento, lo que es ga-
rantia de veracidad, legalidad y autenticidad del mismo. Es
esta autorfa de la redaccién un rasgo esencial y distinto de
nuestra institucion.

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 asi 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-
cién necesaria), verificando el efectivo propésito de aquéllas,
controlando su alcance y determinando si es compatible con
los principios que condicionan la autonomia negocial. Se
trata, como dice Lérez BurnioL, de una funcién juridica, no
econdmica, que redunda en interés de las mismas partes y
en interés de la comunidad: “A través de la institucidon del
Notariado, y de su mdxima expresiéon 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
perfeccién del documento es vana si el negocio estd viciado
en su sustancia”. A esta adecuacidén se refiere el articulo
147-1 del Reglamento Notarial en la redaccién que le dio el
Real Decreto 1209/1984 de 8 de junio: “El notario redacta-
rda el instrumento piblico conforme a la voluntad comiin de
los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar
al ordenamiento juridico, e informara a aquéllas del valor y
alcance de su redaccién”.

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

Ahora bien, la redaccién 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 calificacién del
negocio documentado y controlada su licitud y legalidad, en
funcién de los intereses legitimos de los otorgantes y bajo
el superior interés de la comunidad que encarna, como dice
PErEz Sanz, en los principios de justicia a la que sirve la
intervencion notarial. En lo formal con sujeccién 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 juridico.

La presuncién de legalidad que comporta el documento
notarial en la esfera extrajudicial representa una indudable
garantia de seguridad juridica. Serfa conveniente una formu-
lacién general y concreta de este valor legitimador del docu-
mento notarial. Asi podemos afirmar que el documento no-
tarial comporta una presuncion de verdad y de certeza que
l6gicamente 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 mds, la conveniencia de que el documento sea
completo. La experiencia ha demostrado los riesgos del do-
cumento incompleto. Si resulta incémodo o, incluso, dificil
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 cjemplo las fre-
cuentes resoluciones de la DGRN sobre expediciéon de co-
pias de poderes a los exclusivos efectos de inscribir escritu-
ras otorgadas en base a tales poderes, que se mencionaron
perc ni se testimoniaron ni se unieron al documento y lue-
go se perdieron.

Especial preocupacion causa el mandato verbal. Se hace
ver que el articulo 164 del Reglamento Notarnal excluye la
posibilidad de una intervencién basada en un mandato ver-
bal, pues exige en caso de intervencién en representacion
ajena que se consigne “el documento del que surge la re-
presentaciéon”, El mandato verbal ha podido, sin embargo,
tener acogida en el pdrrafo segundo de dicho articulo 164
cuando dispone que la representacién voluntaria “habra de
justificarse siempre en el mismo acto del otorgamiento o,
con la conformidad de los demas otorgantes, en un momen-
to posterior, lo que se podra hacer constar en la forma pre-
vista en el pdrrafo segundo del articulo 176 de este Regla-
mento. En este caso el notario hard la oportuna advertencia
a las partes, que se consignard expresamente en el instru-
mento”. Como es sabido, el articulo 176 del Reglamento
Notarial alude expresamente a la ratificaciéon del pérrafo
segundo del articulo 1.259 del Cédigo Civil admitiendo su
formalizacién mediante diligencia de adhesién en la propia
matriz, autorizada dentro de los sesenta dias naturales a
contar desde la fecha de su otorgamiento o en escritura in-
dependiente, sin sujecién a plazo.
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Con razén, se afirma, que la seguridad del trifico juridi-
co es incompatible con el mandato verbal. La seguridad que
debe atribuir la intervencién 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 ahi que se plantee la conveniencia de excluir de los
otorgamientos notariales la intervencion basada en un man-
dato verbal, estableciendo en el Reglamento una norma que
asi lo disponga. Entre tanto, en todo caso, debe quedar
aqui consignado el caricter restrictivo de la intervencién con
mandato verbal y su admisidon en casos contados y excep-
cionales, en que concurran razones muy justificadas.

Lo dicho antes tiene su plena aplicacion en materia de
escrituras. Cuando se¢ trata de actas se piensa que el rigor
de la prueba documental de la representacion alegada debe
actuar con menor rigidez, dadas las peculiares caracteristicas,
menores requisitos formales y limitados efectos de este tipo
de documentos.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 3° de la Cons-
titucion y los respectivos Estatutos de Autonomia y consi-
guientes leyes de Normalizacién Lingiiistica, los cindadanos

de determinadas comunidades auténomas (catalana, vasca y

gallega) tienen derecho a que el documento notarial se re-
dacte en su propia lengua. El Notariado tiene el deber juri-
dico y ético de facilitar el ejercicio de este derecho y asi se
recogio en las conclusiones del VI Congreso Notarial Espa-
flol celebrado en Madrid los dias 13, 14 y 15 de noviembre
de 1997, que en su conclusién DECIMOCTAVA dice:

“El Congreso se muestra sensible a la diversidad lingifs-
tica de las diferentes Autonomias e insta a los notarios que
en las mismas ejercen el mas escrupuloso cumplimiento de
las normas constitucionales y estatutarias, asi como a las le-
yes y reglamentos que las desarrollan, con pleno respeto a
los derechos lingiiisticos de los ciudadanos”.



Por dltimo, conforme al articulo 193 R.N.. “Los notarios
dardn fe...”, y el articulo 196 “El notario ... autorizard la
escritura y en general los instrumentos ptblicos...”. Esto es,
el notario en su condicién de funcionario publico 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 funcién
autenticadora del notario como parte integrante de la fun-
¢ién notarial y que procede, como dice MOLLEDA, no del
propio notario sino del ordenamiento juridico. Y como nos
dice RoDRIGUEZ ADRADOS, la fe piiblica no es una creacién
arbitraria del legislador, sino la consagracién legal de una
realidad que los notarios han ido conquistando y tienen que
seguir conquistando dia a dia, pues ¢l Estado los seguird
haciendo depositarios de la fe piblica en la medida en que
los ciudadanos sigan poniendo en ellos la confianza.

Como dice Lopez BurnioL, si bien es el notario el que
DA FE, el que HACE fE es el documento por €l autorizado,
que se independiza ab initic de su autor y cobra una exis-
tencia plenamente auténoma, desarrollando por si sdlo toda
su virtualidad. De no ser asi, el notario quedaria reducido a
la mera condicién de testigo, todo lo piblico, cualificado o
privilegiado que se quiera, pero simple testigo al fin y al
cabo v como dice BARALEs, la individualizacién del notario
como testigo privilegiado es una puntualizacién muy reduc-
tora de las funciones notariales.

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

2.5, Organizacion del despacho notarial.

El notario al depender tnica y exclusivamente de las
personas que acuden a él reclamando su intervencién, como
profesional que es, debe tener un despacho organizado de
forma auténoma, integrdndose por ello en la condicién de
profesional liberal.
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Elo introduce un elemento interpuesto entre el notario y
los ciudadanos que acuden a él. Este elemento no es otro
que la propia estructura, organizacién y dimensién del des-
pacho notarial que puede incidir en el modo de ejercer la
profesién, en la forma de cumplir la funcién encomendada
al propio notario.

Légicamente el notario para llevar a cabo la funcién y
gjercer correctamente su profesién necesita la colaboracion
de otras personas que estén bajo su direccién. Son sus em-
pleados, y la intervencién de los mismos en el funcionamien-
to del despacho y por ende en el cumplimiento de la fun-
cién notarial es muy importante.

Determinar hasta donde puede delegar el notario y hasta
donde pueden actuar los empleados es muy dificil en la
prictica. No obstante, debemos dejar claros dos principios
bdsicos en este punto:

1.° Los empleados son colaboradores directos e inmedia-
tos del notario. El grado de colaboracién dependeri de la
formacion y cualificacién de aquéllos.

2.° FEl 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 dejaciéon ni delegacién de la funcién no-
tarial,

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

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

El notario tiene la obligacién de formar ya personalmen-
te, en los aspectos juridicos, ya por medio de otras perso-
nas, en el drea de la informadtica, 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, dependerd de que la nota-
ria desarrolle su trabajo correcta o incorrectamente.

Ya me he referido a la formacién permanente de los em-
pleados. Pero no debemos olvidar que el aprendizaje del caso
a caso de cada dfa, con las explicaciones del notario, ird
formando al empleado que cada vez adquirird mayor nivel.
Al conocer perfectamente el notario el grado de preparacion
de sus empleados, sabrd 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 juridicos minimos, bien para reci-
bir ellos personalmente algunos asuntos, o bien para redactar
documentos, cada uno segiin su competencia; st los emplea-
dos no se preocupan por conseguir que el equipo funcione
como un engranaje perfecto; si los empleados no colaboran
con el notario... En todos estos casos el despacho del nota-
rio, la notaria en su conjunto funcionard mal y el servicio
prestado no sera el adecuado. El notario deberd esforzarse
al maximo para que todo ello funcione lo mejor posible.

El notario goza de total libertad y autonomia para orga-
nizar su despacho. Sin embargo, tal organizacién dependera
necesariamente de la demanda de su intervencién como pro-
fesional, del volumen de trabajo. El notario es el funciona-
rio publico encargado de la fe ptblica extrajudicial, y en el
ambito de su competencia tiene la obligacién de cumplir, de
prestar el servicio.

Por ello, la no atencién personalizada de los asuntos en-
cargados, la no organizacién dimensionada del despacho al
volumen de trabajo reclamado en su zona (un notario no
puede tener un sélo empleado ¢n una notaria de un volu-
men de trabajo medio o alto, ni puede fijar tres o cuatro
horas de trabajo diarias; esto produciria un mal cumplimien-
to del servicio notarial), la desatencién de los asuntos y las
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faltas de asistencia al despacho, constituyen irregularidades
faciles de comprobar, corregir y, en su caso, sancionar.

En este punto las juntas directivas deben conocer y con-
trolar el ejercicio de la profesién 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 atencién persona-
lizada y estudio.

Las juntas directivas deberian disponer del horario de
atencioén al publico de todas y cada una de las notarias del
Colegio. Igualmente, controlar de forma efectiva y real las
ausencias del notario. Pensemos que prestamos un servicio
publico que nadie nos organiza, y por ¢llo, para evitar pro-
blemas de futuro, no estaria de mas algin esfuerzo en este
sentido.

2.5.1. La macronotaria.

El fenémeno de la macronotaria 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 funcién 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 limite de lo racional; aun
teniendo en cuenta los distintos grados de capacidad, esfuer-
zo, dedicacién, etc., de cada notario. ,

En las macronotarias se tiene el riesgo de rebajar el ni-
vel de su personalizacién en el ejercicio de la funcién, o
por masificacién en el tratamiento de los casos o por dele-
gacién en empleados-factores que no han tenido que acredi-
tar su formacion juridica en oposiciones de la dureza selec-
tiva que el Estado exige para la provisibn del cargo. De
este modo, en la linea de la masificacién, la macronotaria
se aparta tanto de la modélica imagen de la notarfa rural,



como de la urbana que se sabe prestigiar por la cualificada
competencia exhibida en el estudio y tratamiento de las com-
plejas cuestiones juridicas que puede presentar la contrata-
cién desarrollada en sus dmbitos. Y en la linea de la dele-
gacion, el notario de tiempo apresurado por la masa de
asuntos ejerce un control personal raquitico 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 mds preparados por la prictica. El resultado es que
ante los particulares, queda, en el mejor de los casos, como
un simple dispensador de la fe piblica.

La aparicién del fenémeno de la macronotaria puede obe-
decer a varias causas:

— Positivas del propio notario, que por su sélida forma-
cion juridica, capacidad de trabajo, dedicacidon al despacho,
esfuerzo y cualidades humanas especiales de atencién al pi-
blico y sensibilidad a la hora de tratar y resolver los pro-
blemas planteados, llevan como resultado el aumento del
volumen de trabajo. Serd la propia honestidad del profesio-
nal la que determine hasta dénde 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 profesion, es causado en determinados
casos por el incremento excesivo de trabajo, dadas “las faci-
lidades y corruptelas que ello produce” perjudicando a la
institucién notarial y a los demds compafieros.

Las falsedades, vicios y defectos que esta situacidn puede
generar no son exclusivos de este tipo de despacho notarial.
Sin embargo, la relacién entre el limite natural del ejercicio
profesional y el volumen de trabajo desarrollado es la que
nos induce, en principio, a sospechar del correcto ejercicio
de la funcién. Y si bien en el asesoramiento y en el con-
trol de la legalidad el notario actiia como profesional del
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derecho mis que como funcionario publico, sobre todo en
su labor asesora, en la dacién de fe como vefamos ante-
riormente no cabe delegacién alguna, tiene que actuar direc-
ta y personalmente.

También en este punto las juntas directivas tienen una
funcién esencial que cumplir. Si bien la responsabilidad lti-
ma de las irregularidades mencionadas reside en la inope-
rancia del sistema disciplinario existente, incardinado en los
propios Organos corporativos, pero también en la falta de
energia preceptiva de que el legislador dot$ a las normas
que establecen el derecho de eleccion de mnotario por los
adquirentes o consumidores, usuarios y ausencia de una ex-
tensién 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 macronotarias en si
mismas. Hay que trabajar, pero bien y seriamente, por et
ejercicio correcto de la funcién notarial y lo que debemos
buscar es el procedimiento de inspeccidn, correccién y san-
cién, en su caso, que haga posibie el fin expresado. Aplicar
el Reglamento Notarial y los principios de honestidad y
moralidad en el ejercicio de nuestra profesidn. Si bien, las
macronotarias son una sefial clara de que con unos limites
de competencia, capacidad y trabajo normales, es muy difi-
cil “producir” el trabajo realizado de una forma correcta, ya
en el modo en que llegan los asuntos a la notaria, 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 fenédmeno de las macronotarias.
Sin perjuicio del aspecto de solidaridad que esta medida con-
lleva, entiendo que por si sola no es el remedio para solu-
cionar €l problema de la macronotaria.

Por ello considero que se debe trabajar en dos aspectos:

1. Inspeccionar seriamente y con regularidad este tipo
de notarfas. '



2. Labor de concienciacién para limitar esta apariencia
de trabajo en masa y no personalizado, a través de los con-
venios entre compafieros. Es dificil encontrar la pareja ideal,
pero si se estd convencido de que es el mejor camino para
terminar con la situacién de agobio y desesperaciéon en el
trabajo, ya se habrd recorrido un buen trecho.

2.5.2, Incidencia de los convenios en la atencién persona-
lizada de la notaria.

El convenio de dos, tres o mds notarios es el camino por
el que tarde o temprano irdn la mayoria de los compaifieros
siempre que tengan posibilidad de hacerlo, al existir plurali-
dad de notarias demarcadas en la poblacién.

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

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 compafiero
continda atendiendo el trabajo ordinario del despacho; uno
de los compafieros puede dedicarse a tareas corporativas,
Junta Directiva, etc., o bien a la preparacién de opositores,
conferencias, foros, etc.; el despacho siempre estard atendi-
do. El estudio continuado se vera favorecido y con ello la
formacion juridica de los profesionales. Tanto internamente,
en el despacho, como en la proyeccidon exterior del notario
(participacién en foros, conferencias, cursos, universidad, or-
ganos directivos, etc.) los convenios son, no sélo beneficio-
sos sino necesarios, casi imprescindibles.

Frente a estas ventajas, los inconvenientes son dos. Pri-
mero, la organizacion de trabajo rotatorio; esto es muy facil
de vigilar por las juntas directivas, basta con unas inspec-
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ciones efectivas. Y segundo, no respetar que los ciudadanos,
los clientes de la notaria pretendan les atienda un notario
en concreto y no otro; la libre eleccién de notario debe res-
petarse, no plantedndose 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 notaria no se ve nunca
atascado por asuntos mas 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 paralizard éste al quedar otro notario. Los
Unicos inconvenientes son los apuntados anteriormente, prin-
cipalmente el de la libre eleccién de notario, aunque como
ya he sefialado al existir tantos despachos independientes en
la oficina como notarios haya, la solucién estd dada.

Si son clientes regulares de la notaria, cada uno de ellos
preguntard por el notario que les lleva el asunto. Incluso a
veces un determinado caso quieren que lo lleve un notario,
por €jemplo una herencia, y otro por ejemplo de socieda-
des, el otro notario. La atencién personalizada viene exigida
por el mismo cliente. A veces si no estd el notario que le
lleva un tema, prefieren volver.

El convenio incide favorablemente en la atencién perso-
nalizada.

2,6. El secreto profesional del notario.

En las Partidas la lealtad no viene presentada como un
deber de funcién, sino como una calidad personal del nota-
rio: “ome 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,
titulo 9, Ley 7.) .

Como seciiala GonzALeEz PALoMino, la doctrina alfonsina
es la siguiente: a) La poridat y la lealtad no son deberes de
funcién propiamente, sino reglas de deontologia profesional



y calidades personales del notario. b) La lealtanga y la pori-
dat se excusan en dos casos: 1.° Cuando fueren liberados
por ¢l interesado de su deber de guardar secreto. 2.° Cuan-
do lo conocide por el notario fuera constitutivo de delito
(que lo escrito en poridat fuera “a dafic del Rey o del
Reino”).

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

El articulo 32 de la Ley del Notariado prohibe al nota-
rio que deje examinar el protocolo ni documento alguno
que se halle bajo su custodia por razén 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 articulo 272 del Reglamento Notarial declara de
modo absoluto que los protocolos son secretos y conforme
al articulo 282 del RN en el caso de que proceda el exa-
men de un documento contenido en el protocolo, el notario
cuidard, bajo su responsabilidad, que la lectura se limite al
documento interesado y que no pueda sufrir el protocolo el
menor daiio o deterioro, y a tales efectos el notario busca-
rd personalmente la escritura sefialada y la pondrd 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 exhibicién ante dos testigos
y extendiéndose de ella la oportuna acta.

Ademds de las disposiciones referidas, los articulos 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 © que custodie por razén de su oficio. Y la
violaciéon de dicho deber puede incluso llegar a constituir
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delito: el de violacidn de secretos previsto y castigado en
los articulos 197 y 198 del Cddigo Penal, los cuales alcan-
zan también al notario dada la generalidad de sus términos.
Por otra parte, el articulo 199 del mismo texto legal dispo-
ne lo siguiente:

“1° El que revelare secretos ajenos, de los que tenga
conocimiento por razon de su oficio o sus relaciones labo-
rales, serd castigado con la pena de prision de uno a tres
afnos y multa de seis a doce meses.

2.° El profesional que, con incumplimiento de su obliga-
cién de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra per-
sona, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro
aflos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién
especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis
afios.”

Por otro lado la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
articulo 417 pérrafo 2.° releva de la obligacion de declarar
como testigos a los funcionarios publicos, tanto civiles como
militares, de cualquier clase que sean, cuando no pudieren
declarar sin violar el secreto que por razén 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 practicas con
relacion a la expedicidn de copias y la exhibicién de docu-
mentos, el aspecto fundamental que quiero destacar aqui es
la distincion entre el secreto profesional del notario, no re-
gulado, y el secreto del protocolo, ya visto.

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



El secreto profesional se refiere a la actuacidén 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 documentacién notarial.

Para GonzALEz PAaLomiNe la obligacién del secreto profe-
sional es una exigencia de conducta profesional correcta, es
algo mas que un deber: es una forma de ser. Suele recor-
darse la frase de San Agustin: “Lo que sé por confesion lo
s¢ menos que si jamds lo hubiese sabido”. Las formas de
ser de cada profesidon configuran la psicologia profesional y
si puede ser dificil o incoémodo guardar un Unico secreto, lo
dificil es acordarse de cualquiera cuando son muchos los co-
nocidos. Esta es una explicacién humana. Para el interesado
se trata de un secreto; para el profesional se trata de una
actuacién corriente, sin interés especial, salvo el que por si
mismo tenga el caso “despersonalizado” como problema téc-
nico.

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

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 practica notarial ese de-
ber fundamental.

Supuesto el deber deontoidgico del secreto profesional del
notario, el problema grave es el de sus limites. En las Par-
tidas ya vimos dos. En la doctrina francesa y espaifiola 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 tnico, o por todos los intere-
sados, si son varios. Esta es la tradicion espanola segin las
Partidas. Seguramente, su verdadera ratio se encuentra en lo
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que se ha denominado el derecho al secreto, es decir, el se-
creto considerado no como obligacién de guardarlo por par-
te del depositario del mismo, sino como derecho del que lo
confid.

Por la misma tradicidn puede el notario sentirse liberado
del secreto si se trata de materia constitutiva de delito o si
se busca su colaboracién como cémplice silencioso o encu-
bridor para la comision de un acto inmoral o ilicito civil.
Como dice GoNzALEZ Paromino, el notario no puede olvi-
darse del Catecismo, porque es evidente que la obligacién
de guardar secreto del notario no es tan rigurosa, inflexible
y absoluta como la de guardar el secreto de confesién, 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-
gacién de guardar secreto, ;jtendrd en alguno la obligacién
de quebrantarlo? Distinguiremos la zona de lo penal y la
zona de lo civil.

En materia penal, el notario no tiene obligacién de que-
brantar el secreto profesional en ninguna de sus posibles for-
mas. Ni como testigo, articulo 417 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, ya visto. Ni como denunciante, en base a
los articulos 263 del mismo texto legal y articulo 10 de la
Ley Orgédnica del Notariado. Sin embargo, hay una obliga-
cién reglamentaria de denunciar, consignada en el articulo 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 coaccién; es decir, cuando
el notario sea sujeto pasivo del delito o falta de que se trate.

EscoBar plantea una distincidon correcta cuando afirma
que los notarios no pueden excusarse de la obligacién de
comparecer cuando sean llamados, bajo las sanciones corres-
pondientes, previstas en los articulos 643 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y 410 y 412 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.



Por tanto, propone como férmula de la declaracién del
notario ante los Tribunales la de: “Juro -0 prometo~ decir
verdad, con reserva de derechos confidenciales, a lo cual me
considero obligado por el secreto profesional”.

En el dmbito civil considero de interés destacar los si-
guientes aspectos:

1.° El notario requerido para autorizar una escritura de
venta o préstamo estd 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, ampardn-
dose en la obligacidn del secreto profesional.

Las cargas de una finca no son ni pueden ser reservadas,
sino publicas 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 licitos; quedaria desnatura-
lizado cuando se utilizase conscientemente como medio ido-
neo para el engafo.

Y en este punto no estoy de acuerdo con un sector doc-
trinal que defiende que el notario tiene obligacién de guar-
dar secreto respecto de los hechos destinados, segin 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 via
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, declaré 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 dafio injustificado
a la otra. La funcién notarial como conformadora del dere-
cho en paz, mal cumpliria su fin {ese fin que como decia
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Costa “a notarfa abierta, juzgado cerrado™} si permitiese
proteger el secreto profesional de forma tan absoluta que
fuese medio colaborador en el engafio 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 obligacién ética como notario y como persona es impe-
dir que se produzca ese engano a través de un documento
por él autorizado.

2.° Los articulos 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 legitimo”.

Debemos destacar que el interés legitimo para obtener
copia o poder leer un documento del protocolo queda a jui-
cio del notario, serd el notario quien aprecie ese interés. Y
no puede ser menos en una profesion como la nuestra, que
tan informada debe hallarse de aquellos principios morales
indispensables, porque se ha dicho y repetido que ademas
de ser cualidad moral necesaria la de temer conciencia, se
ha insistido también que el tnico y verdadero juez de la
intervencion del notario bha de ser precisamente su concien-
cia, y con arreglo a ella ha de estimar si el imterés que se
alega por el peticionario es o no legitimo.

En todo caso el interés legitimo debe ser un interés juri-
dicamente protegible y acreditarse al notario.

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

—Si es en relacién a un documento publico por €l auto-
rizado, no puede declarar contra su propio testimonio, a no
ser un falsario. Se debe remitir al contenido del instrumen-
to ptblico en cuestién, ya que se habrd olvidado det asun-
to o sus detalles.

—Si es en relacidn a su quehacer notarial, no plasmado
todavia en instrumento piblico, su declaracion no tendré 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 formalizacion en escri-
tura publica, tomando datos al vendedor y comprador, y ex-
presando ambos en mi presencia al acuerdo al que habian
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 acudi con mucho gusto pues entiendo es
nuestra obligacién 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 si mismo y para la funcién 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 indicé debia servir a la verdad
y fue lo que hice.

2.6.1. Auxiliares del notario.

Extremo mds delicado atin es el del secreto que deben
guardar los empleados del notario. Ya GONZALEZ PALOMINO
decia que la intervencidon de auxiliares, aunque sea en los
menesteres materiales secundarios de su trabajo, pone en
peligro el secreto de la funcidn 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 gque se exigen y las tiene,
pues por la misma razén que la actividad del notario impri-
me cardcter a la persona que ejerce la funcién, 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 palabras 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.
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En el deber de lealtad se comprende el deber de reserva o
sigilo, pues sin €l quedarfa indirectamente quebrantado por
el notario el deber suyo de secreto profesional, con dafio de
su prestigio y de su responsabilidad.

2.7. Cobro justo de honorarios.

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

Como dice PeEraL RIBELLES los derechos arancelarios cons-
tituyen la retribucién de una actividad profesional organiza-
da y costeada por el notario que presta sus servicios, que a
diferencia de los honorarios profesionales, se fijan por la Ad-
ministracion, sustrayéndose de las reglas del mercado para
cohonestar dos finalidades: la suficiencia del sistema (sus cos-
tes y la retribucién individual del notario) y los intereses
generales del conjunto de la sociedad.

La Disposicién Adicional Tercera de la Ley de Tasas y
Precios Piublicos de 13 de abril de 1989, en su punto 2
apartado primero dispone que “en general, los aranceles se
determinardn a un nivel que permita la cobertura de los gas-
tos de funcionamiento y conservacion de las oficinas en que
se realicen las actividades o servicios de los funcionarios, in-
cluida su retribucién profesional”. Y aiiade en el punto 7 que
el importe de los aranceles queda afectado a la cobertura
directa de los gastos de funcionamiento y conservacién de
las oficinas en que se realicen las actividades o servicios de
los funcionarios, asi como a su retribucidén profesional.

El arancel contiene elementos publicos 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 fiscalizacién inicial-
mente a la propia Corporacidn 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 retribucién profesional.

Colectivamente, el arancel es la contraprestacion del man-
tenimiento de toda la institucidén, 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 retribucién profe-
sional; este caracter residual de los ingresos junto a la va-
riabilidad individual constituye una de las pautas que incen-
tivan al notario a economizar costes, pues es la principal
politica reglamentaria que puede poner en marcha el nota-
rio para mejorar sus ingresos, junto con las inversiones en
su propia formacidn.

Pero los ingresos por los derechos arancelarios no son un
limite a la obligacién de satisfacer los gastos totales de su
profesiéon; no hay patrimonios separados ni limitacion de res-
ponsabilidad; y temporalmente considerados, todos los ingre-
sos del notario desde su acceso a la profesién hasta su ju-
bilacién estdan 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 mafana.

Y qué gastos. Todos. Los individuales, dada su libertad de
organizacién de su despacho. Y los colectivos como el man-
tenimiento de los Colegios, del Consejo General, de la pre-
visibn social nuestra y de nuestros empleados, los de pre-
vencién de la responsabilidad a través del seguro, etc. Todos
ellos son gastos de establecimiento, funcionamiento y conser-
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vacion de la oficina publica 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 asi 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 Disposicién Adicional Tercera de la
Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos que
encomienda al Gobierno, a propuesta conjunta de los Minis-
tros de Economia y Hacienda y, en su caso, del Ministro
del que dependan los funcionarios afectados, la aprobacién
del correspondiente arancel.

La confeccion del actual Arancel estd presidida por los
siguientes criterios:

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

2. Cambio en la determinacién de las bases. Hasta Ia
entrada en vigor de la Ley de Tasas y Precios Piblicos, la
determinacién 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, unicamente pueden tenecrse en
cuenta como base los valores comprobados fiscalmente de
los hechos, actos o negocios juridicos y, a falta de aquéllos,
los valores consignados por las partes en el correspondiente
documento.

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

4. Clarificacién 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 aplicacién a que habia dado
lugar el anterior. Al propio tiempo y a fin de lograr mayor
transparencia y publicidad se ordena que se ponga a dispo-
sici6bn del publico en todas las notarias.

5. Comisién de seguimiento. Una comisién de seguimien-
to de la aplicacién 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 Economia 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 Espaila, examinard las incidencias practicas del aran-
cel en la retribucién de los servicios notariales, y elevara
anualmente a los Ministros de Justicia y de Economia y Ha-
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 comisién aquellos supuestos
en que la aplicacidon correcta del arancel supone un coste
excesivo a los ciudadanos. Imaginemos el fallecimiento de
un matrimonio con diez hijos y que el iinico bien dejado es
una finca de valor inferior a un millén de pesetas; la apli-
cacién 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 cl scrvicto prestado.

En este sentido, tener también en cuenta la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley de Tasas y Prectos Publicos.
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2. Para evitar casos de competencia desleal entre com-
paiieros.

En este sentido, el articulo 63 parrafo dltimo del Regla-
mento Notarial dispone que: “El notario podrid dispensar to-
talmente los derechos devengados en cualquier documento,
pero no tendrd la facultad de hacer dispensa parcial, que se
reputard ilicita”.

Y la norma general decimotercera del arancel notarial
dispone: “El notario podra dispensar totalmente los derechos
devengados por cualquier acto o contrato, cuya documenta-
cién autorice, pero no tendrd la facultad de hacer dispensas
parciales. Tampoco podra el notario dispensar totalmente los
derechos correspondientes a uno o varios actos o contratos
conexos 0 econdmicamente relacionados con otros otorgados
por €l mismo sujeto respecto de los cuales no conceda la
misma dispensa”.

Como vemos, las condonaciones parciales estin 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 aplicacion del aran-
cel presenta casos de dificultosa o por lo menos dudosa so-
lucién. Por ello es necesario que existan normas interpreta-
tivas de aplicacién uniforme para todos los notarios. Dichas
normas légicamente deben ser dictadas por la Junta de De-
canos, que las revisard periddicamente si la prictica diaria
del Notariado lo demandase.

Una cuestién interesante a plantear es la prdctica a seguir
ante la peticion de presupuestos. Es cierto que no existe
obligacién 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-
hiba, La Direccién General se muestra inclinada a su rechazo
como norma general por la dificultad de evaluar anticipada-
mente una prestacién 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 caricter vinculante del presu-
puesto debia hablarse de una estimacién previa de gastos,
indicando cuidadosamente las materias que se estiman (nota-
ria, registro, impuestos, etc.), destacando su caricter 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 mas bien de una infor-
macién. Hay que insistir que el usuario tiene derecho de
informacién sobre los verdaderos costes de la actuacién no-
tarial, que debe ser siempre meramente informativa. Pero hay
que darla siempre que se nos pida.

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

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

En el primer caso podemos citar los poderes para pleitos
de personas fisicas 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 tnico 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
promulgacion, ha contenido siempre normas especiales en el
sentido de suponer un menor costo. Tienen fundamentos sub-
jetivos y objetivos. Los primeros en atencién a la persona
obligada al pago; los segundos en atencion a causas de inte-
rés politico o social. Y se establecen en el propio arancel
general o en disposiciones especiales mediante el estableci-
miento de una reduccién porcentual de los honorarios nota-
riales.

No es preciso citar todas, baste recordar las relativas a
entidades piblicas, las relativas a préstamos o créditos, las
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relativas a la adaptacion de sociedades, las més recientes re-
feridas a la modificacién o subrogacién de préstamos, las que
s¢ aplican a los arrendamientos urbanos, las relativas a las
explotaciones familiares y prioritarias, u otras como las que
afectan a concentracién parcelaria, viviendas de proteccién
ofictal, cooperativas, instituto de crédito oficial, sector petro-
lero, sector eléctrico, patrimonio sindical, seguridad social, etc.

La aplicacion de muchas de ellas ha producido un alto
indice de incidencias, fundamentalmente, porque su articula-
ciéon se ha realizado de manera confusa. Seria deseable que
su establecimiento y configuracién vengan acompaiados de
normas claras y precisas de aplicaciéon y control.

27.2. Control de la aplicacion arancelaria.

La aplicacién arancelaria debe estar presidida por la mé-
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, numeros del arancel aplicados, re-
cursos y plazos de impugnacién.

Dos obligaciones se imponen al notarto en aras de la cla-
ridad y transparencia que sobre esta materia debe presidir
su actuacién: la constancia en el propio documento de la
liquidacién del arancel y la emision de la correspondiente
minuta. La minuta debe extenderse siempre, se satisfaga su
importe 0 no en el momento de la presentacion y con to-
dos los requisitos formales, porque el plazo de caducidad de
quince dias hdbiles siguientes para la impugnacién se inicia
desde la notificacién o entrega al cliente. Como pone de
manifiesto PERAL RiBeELLES, debe rechazarse la practica de
emitir 0 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 confusién a los
particulares sobre el valor y efectos de ese recibo fiscal.

El régimen de impugnacién estd muy facilitado; basta un



mero escrito sin que sea preciso su pago previe o el depo-
sito de su importe. Decide en primera instancia la Junta
Directiva con obligacion de comunicar al Centro Directivo
todos los recursos y resoluciones, en apelacién, la Direccién
General, sin recurso en via administrativa, sino en via con-
tencioso-administrativa ante la Sala correspondiente en el pla-
zo de dos meses a contar desde el dia siguiente a aquel en
que tenga lugar su notificacién, acreditando haber efectuado
con cardcter previo, comunicacién sobre dicha interposicién
a la Direccion General. El cuadro de garantias del particu-
lar se cierra con la disposicién de la Ley de Tasas confor-
me a la cual los servicios del Ministerio de Economia y Ha-
cienda comprobardn la aplicacion que efectien los notarios
con ocasién de la que corresponda, en su caso, realizar de
la situacion tributaria de los mismos, dando cuenta de las
anomalias advertidas al Ministerio de Justicia, a los efectos
disciplinarios que procedan. Parecen pues, sobradas las ga-
rantias institucionales establecidas en favor de los derechos
de los particulares.

Los notarios estan obligados a entregar las copias con in-
dependencia del pago de los honorarios devengados por ia
matriz o la impugnacién de la minuta, como establece el ar-
ticulo 248 del Reglamento Notarial.

2.73. Sistema de jura de cuentas.

Respecto del sistema de jura de cuentas, sefiala 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 razon de que eran po-
cos los morosos y resultaba suficiente la reciamacién mas o
menos amistosa. Este desuso provocd vacilaciones en los Juz-
gados en cuanto a su procedencia; en la actualidad diversas
resoluciones judiciales han recogido la tcsis del mantenimien-
to del sistema. Asi ademds del andlisis formal de la no de-
rogacién y vigencia del articulo 63 del RN, la Sentencia de
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3 de abril de 1995 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
indica que no existe desigualdad material respecto de otros
funcionarios ya que la via de apremio responde a circuns-
tancias objetivas razonables al ser un medio indirecto de la
financiacion de oficinas y servicios publicos dado que los
aranceles se determinan a un nivel que debe permitir la co-
bertura de los gastos de funcionamiento y conservacién de
las oficinas, la conservacion dF los protocolos v los notarios,
por su funcién 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 estd establecido en nor-
ma de rango legal, si estd 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 apelacién revoca la inadmisién de
la demanda del notario. Y entiende que la derogacién ex-
presa del Decreto 644/71 de Aranceles por el posterior RD
1426/89 no afecta al articulo 63 del Reglamento Notarial
que se remite al procedimiento de apremio que la legisla-
cién hipotecaria establece o en ¢l futuro establezca a favor
de los registradores de la Propiedad, segin los articulos 615
y siguientes del Reglamento Hipotecario. En sintesis, el es-
piritu de esta via de apremio prevista se reproducia, sin que
fuera necesario, en la Disposicién 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 Publicos, establece en su Disposiciéon 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 sujetardn en su
establecimiento, modificacién y exaccidén a los preceptos con-
tenidos en esta Disposicién Adicional y en sus demds nor-
mas reguladoras que no resulten contrarias a lo previsto en
la misma. Todo ello pone en evidencia la constatacidn y ran-
go normativo que adquiere la facultad de acudir a la via de



apremio en el cobro de los aranceles notariales. El objeto
de la derogacién efectuada por el Decreto de 1989 son los
propios aranceles notariales de 1971; no la facultad de acu-
dir a la via de apremio que fijaba el articulo 63 del RN en
relacion con los articulos 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 provision previa
de fondos ni de retencién de copias exige un procedimiento
de cobro 4gil; no basta la reclamacién ordinaria ante la ju-
risdiccion 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 sélo la retribucién profesional, sino en
primer término el mantenimiento del propio sistema notarial.

2.14. Sanciones disciplinarias.

La Disposicion Adicional Tercera de la Ley 8/1989, de 13
de abril, de Tasas y Precios Piblicos en su apartado 3 dis-
pone: “Los funcionarios piblicos que, mediando dolo o cul-
pa grave, infrinjan lo dispuesto en el pdrrafo segundo del
apartado anterior incurrirdn en falta disciplinaria muy grave
que, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden
que pudieran derivarse de su actuacion, serd sancionada con
suspensién por plazo de cinco afios y, en caso de reinciden-
cia, con baja definitiva del funcionario en el correspondien-
te Cuerpo o Escala o, en su caso, separacién del servicio”.

El pédrrafo segundo del apartado 2 al que se remite el
transcrito dispone lo siguiente: “Los aranceles se aplicardn
sobre los valores comprobados fiscalmente de los hechos,
actos o negocios juridicos y, a falta de aquéllos, sobre los
consignados por las partes en el correspondiente documen-
to...”.
Por otra parte, el articulo 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 formulacién y per-
cepcidn de cuentas arancelarias”.

El articulo 352 del RN determina que las faltas muy gra-
ves podrdn ser sancionadas con multa a partir del grado
mayor de la escala, postergacién o traslacién forzosa en cual-
quiera de sus modalidades.

Y el articulo 353 del RN dispone: “Las Juntas Directivas
solamente podran imponer las sanciones de apercibimiento,
multa hasta 100.000 pesetas y suspensidon, durante el plazo
maximo de un afio, de los derechos reglamentarios de ausen-
cia, licencia o traslacion voluntaria.

La Direccién General, las de apercibimiento, multa hasta
250.000 pesetas y suspension durante dos aftos, como maxi-
mo, de los derechos reglamentarios antes citados y poster-
gaciéon de 25 nimeros, como minimo, y 100, como maximo,
en la antigiledad en la carrera, y 25 puestos, como minimo,
y 50, como méiximo, en la antigliedad en la clase.

S6lo el ministro podra imponer multas que, rebasando
las 250.000 pesetas, no excedan de 500.000, asi como la pos-
tergacion de mas de 100 numeros, con el tope de 300, de
antigiiedad en la carrera y de mdas de 50 puestos, con el
tope de 100, de antigiiedad en la clase, asi como la sancidn
de traslacién forzosa en cualquiera de sus modalidades.

En la sancién de multa existirdA 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 condonacién tacita 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 ilicita tipificado como falta, muy grave por el articulo
348-4 del Reglamento Notarial.



2.8. La gestion de documentos.

La seguridad juridica a que el documento notarial tiende
no termina con la redaccion de aquél y con la fe publica
que resulta de su autorizacidn, sino que, cada vez mads, re-
quicre unas actuaciones posteriores que no son en absoluto
ajenas al autor del documento.

Como dice PEREZ Sanz, estd fuera de duda la competencia
del notario para gestionar sus propios documentos (art. 63
parrafo 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 gestién nota-
rial de sus documentos, recabando con caricter exclusivo la
gestién profesional, habitual y retribuida, en concepto de re-
presentante, ante los 6rganos de la Administracién Publica.
Frente a esta pretensién hay que reafirmar la competencia
del notario para gestionar los documentos que autoriza por
si, o por medio de sus auxiliares, en este caso bajo su di-
reccién 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
gestién no es la propia de una persona que profesionalmen-
te se dedica a ello, sino algo unido, consustancial a su pro-
pia profesiéon de notario.

Por otra parte, la propia normativa vigente en materia
de gestién (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 tramites que no re-
quieran “la aplicaciéon de una técnica juridica reservada a la
abogacia” y, ciertamente, la gestién del documento notarial,
por su propia complejidad, exige una “técnica juridica” que
nadie se atrevera a negar a los notarios. Esta segunda con-
sideraciéon cobra mayor importancia cuanto mayor va siendo
la complejidad de los requisitos afadidos al documento no-
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tarial y la tendencia de la Administraciéon a desplazar hacia
los administrados la carga de formular declaraciones, “auto-
liquidaciones” y rellenar impresos cada vez mds prolijos.

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

Estd fuera de duda la competencia notarial para esta ges-
tién. Estd igualmente fuera de duda la demanda social de la
misma y su valoracién positiva. La gestién del documento
por el notario no sélo estd valorada positivamente por la
sociedad, que comprende su utilidad, sino que resulta im-
prescindible en determinados ambientes, sobre todo rurales.
Es curioso destacar, como muchos problemas que se plan-
tean al Notariado, no tienen en cuenta los intereses de los
ambientes rurales y en los nicleos urbanos los de los gru-
pos sociales mdas desatendidos, para quienes el asesoramiento
del abogado o la mediacién del gestor o resulta pricticamen-
te imposible, porque no existe alli este tipo de profesionales,
o encarecen considerablemente la documentacidén e inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad o en los demds regis-
tros o dependencias administrativas competentes.

Pero es necesaria una regulacion 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 regulacion de la
gestion 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, incardindndose en
el servicio que presta y debe prestar a la seguridad juridica.
A juicio de PErez 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



algin recurso o queja acerca de la actvacibn de un nota-
rio en materia de gestidn, declarindose incompetentes y re-
mitiendo al recurrente a Ja jurisdiccién ordinaria. Siendo la
gestion 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 regulacién concreta de esta materia, la
Junta de Decanos aprobé un texto sobre gestion de docu-
mentos, en el que, partiendo de la libertad de los otorgan-
tes para asumir personalmente los trdmites posteriores a la
autorizacién del documento o encomendarlos a un profesio-
nal legalmente habilitado o usar de los servicios del propio
notario, establecia los principios relativos a la tramitacidn
notarial de sus documentos, que resumidamente pasamos a
expresar:

1. Debida constancia escrita del encargo y de la solici-
tud de cantidades como provisién de fondos, asi como del
recibo de las mismas.

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

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

4. Al finalizar la tramitacion de cada documento el no-
tario vendrd obligado a rendir cuentas a través del corres-
pondiente documento de liquidacion de la provisién, acompa-
fiando las facturas independientes justificativas de las distintas
partidas de gastos.
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5. Sin perjuicio de la responsabilidad civil en que el
notario pueda incurrir por su actuacidén, el documento de
liquidacion de la provisidn es recurrible, ante la Junta Di-
rectiva del Colegio, que- ejercerd la facultad disciplinaria en
el dmbito de su competencia, a salvo de las facultades del
Ministerio de Justicia y de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notanado.

6. La inspeccidn de la actividad de gestion asumida por
los notarios, el examen de contabilidades, libros, ficheros y
listados de tramitacion o de fondos y cuentas corresponde a
los Colegios Notariales, conforme al articulo 314, namero 2
del Reglamento Notarial, sin perjuicio de las facultades del
Ministerio de Justicia y ‘de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado.

7. Los Colegios Notariales adoptardn, segin su compe-
tencia, los acuerdos correspondientes para completar las nor-
mas precedentes y asegurar su aplicacion.

Como consecuencia de cuanto queda antes dicho el notario
esta legitimado para controlar el seguimiento del documento
que autoriza hasta su plena inscripcién en los registros y
dependencias administrativas competentes.

2.9. Integracién del notario en la sociedad.

29.1. La residencia vy el arraigo como elementos positi-
vos de integracion del notario en la sociedad.

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

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



La resolucion de la Direccion General de Registros y del
Notariado de 1 de marzo de 1990 indica: El deber de resi-
dencia del notario debe interpretarse como una obligacién
de atender su despacho de manera personal, diaria y efecti-
va, sin que deba exigirse en la actualidad, como hacia el
articulo 42 del Reglamento Notarial antes de la reforma de
1967, que el notario tenga necesariamente casa abierta en la
poblaciéon en que esté¢ demarcada la notaria.

Es un tema muy discutible y muy discutido. En los tiem-
pos actuales un notario que duerma en una ciudad a veinte
o treinta kilometros del lugar de su notaria puede estar tan
cercano 0 mas 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 engafie-
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.

Desde otro punto de vista hay que pensar en el concep-
to de efectiva atencidon a la oficina y al piblico y cabe pre-
guntarse si no serd lo importante el que cuando un intere-
sado vaya a la notaria encuenira alli al notario antes que la
idea de que resida o no rigurosamente en la misma plaza.
Ello siempre que la residencia fuera lo suficientemente pré-
xima al lugar del despacho como para acudir en un tiempo
razonable en caso de necesidad. Este parece ser también el
criterio de la Direccién General en la resolucidn apuntada.

El tema del arraigo es mas dificil todavia que el de la
residencia. Fomentar la permanencia en upa notaria obliga-
toriamente puede ser contraproducente; el notario se senti-
rd “castigado”. Si se pretende potenciar con medidas de
aumento de antigiiedad se podrian ocasionar situaciones in-
justas al favorecer al notario mejor instalado en detrimento
del que no tiene mas 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 férmulas de
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todo tipo. La tunica razén de la existencia del turno de
clase es la oposiciébn entre notarios, y esto se puede solu-
cionar premiando a los aprobados con afios de carrera. El
problema radica en la situacién transitoria de los aprobados
con el sistema actual y de los que legitimamente han utili-
zado el turno de clase para moverse. La tnica solucidon es
un periodo ftransitorio amplio, de unos cinco o seis afios,
que aungue pudiera producir situaciones injustas sin embar-
go, terminaria ya, de una vez por todas, con el problema
de la clase en nuestra profesién. Sinceramente, pienso que
es necesario resolverlo de forma inmediata. No es tan difi-
cil, pero es peor mantener la situacién actual.

La residencia y el arraigo tienen por finalidad la integra-
cién del notario en la sociedad a la que presta sus servicios,
y ello o se hace voluntariamente o dificilmente se conseguird
con medidas coercitivas de congelacion durante varios afios,
limitando el nimero de concursos, etc.; esto puede atentar
directamente al aspecto personal y familiar del notario.

Si el notario estd personalmente a gusto y la notaria le
permite vivir adecuadamente permanecerd en clla de forma
voluntaria. Aunque no todos tenemos las mismas aspiracio-
nes. Para unos no estar en una gran ciudad ¢s no triunfar
como profesional, y para otros es preferible la tranquilidad
de las ciudades medias.

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

Sin embargo, si en ese pueblo recibe ayudas efectivas de
la corporacién notarial, é] voluntariamente preferird estar ahf



y no cambiar a otro pueblo un poco mejor. En nuestra pro-
fesién, de entrada se consigue un trabajo y una remunera-
cion muy raquitica, y si hay que prestar el servicio notarial,
toda la corporacidén 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 profesion, tienen como limite el respeto a ia
decision voluntaria del notario como persona, que puede ver
lesionados intereses, incluso familiares, si se pretende que
la prestacion de la funcién sea el bien superior a proteger,
incluso por encima del interés del notario. Hay que coniu-
gar las dos cosas. El notaric debe atender correctamente su
notaria y sinceramente pienso que lo demds es mejor dejar-
lo asi.

29.2. La conducta piiblica y privada del notario.

La lectura de varios textos vigentes en paises extranjeros
nos estimula a reproducir un extracto de algunas normas
alemanas sobre nuestra profesidon, y que ya recogia la circu-
lar del “Boletin Oficial de Granada”, ntmero 164 de sep-
tiembre de 1965.

Segin el articulo 1.° de las normas, repite el pensamien-
to del articulo 14 del Reglamento Federal de notarios, “el
notarioc ha de mostrarse, tanto dentro como fuera de su
profesién, digno de respeto y confianza que se dispensan a
su profesion. Las disposiciones siguientes representan concre-
ciones de esta clausula general comun, sin que éstas agoten
su contenido.

a) Las normas no reglamentan la conducta del notario
fuera de su profesién. El notario estd siempre y en todas
partes en el deber de hacer honor a su profesion, sin dis-
tincion entre su conducta profesional y la que observa fuera
de ella. Los ejemplos de faltas de respeto al dcrecho profe-
sional provienen por lo general de las siguientes esferas de
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la vida: decadencia patrimonial culpable y mala gestién de
negocios; infracciones contra leyes penales generales, faltas
morales dentro y fuera de la jurisdiccién penal. Asi, es im-
propio del notario contraer obligaciones de las cuales le cons-
ta que no estard en condiciones de cumplirlas, por lo menos
puntualmente. También la inobservancia de reglamentos de
trdnsito, aun de cardcter solo disciplinario. Obra de manera
incompatible con la profesién el que da lugar a critica por
el consumo inmoderado de alcohol en publico.

b) La esfera de accién profesional del notario queda
abarcada por las normas de conducta de forma completa.
Sin perjuicio de todos los recursos legales y asistencias juri-
dicas, el deber profesional del notaric es cumplir concien-
zudamente las disposiciones de la auntoridad de inspeccion.
Como titular de un oficio, que estd incorporado a la Admi-
nistracion de Justicia, el notario estd obligado a dispensar a
los tribunales v a las autortdades igual deferencia como la
que se estila entre las oficinas estatales. Es deber profesio-
nal cjercer el oficio de acuerdo con los mandamientos vy
prohibiciones legalmente establecidos. Al hacerlo, el notario
debe, como ya se ha recalcado, evitar cuidadosamente si-
guiera la apariencia de una infraccion.

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

“5. La conducta que dé lugar al desmerecimento en el
concepto publico.

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. Proyeccion 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 proyeccidn



social, nos quedamos aislados en nuestra notaria sin partici-
par suficientemente con otros profesionales ¢ instituciones.

Es basico que estemos bien preparados y ejerzamos la
funcion encomendada con el nivel téenico mas alto posible;
ello beneficia a la sociedad en dos dmbitos distintos: a los
ciudadanos, porque resultan beneficiados del asesoramiento
adecuado, y a la Administracidon, porque contribuimos a la
seguridad del trifico y por aquello de JoaquiNn Costa “a
notarfa abierta, juzgado cerrado”.

Sin embargo, esto no puede ni debe ser suficiente. El
prestigio de la institucién notarial se ha labrado en los des-
pachos y también con la aportacion de compaieros que
como VALLET, CAMARA, Roca SAsTrRe, RODRIGUEZ ADRADOS
y otros muchos han contribuido al reconocimiento del exce-
lente nivel técnico del Notariado.

Es cierto que compaiieros de la categoria intelectual y
humana de los citados es muy dificil se repitan, o por lo
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 generactones anteriores, lo sepamos, por
lo menos, defender y transmitir a los que con el tiem-
po vendrian a sucedernos en el ejercicio de la profesién no-
tarial.

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

En ese sentido quiero apuntar las siguientes consideracio-
nes:

1.* Los notarios jovenes, en sus respectivos pueblos, de-
ben colaborar en las actividades culturales que se organicen.
Es mds, deben ser pioneros e instar a los responsables mu-
nicipales la celebracion de charlas culturales 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 de! notario aumenta.

2 Las Juntas Directivas, bien directamente, bien instan-
do a las Comisiones de Cultura, deben proyectar la forma-
cién del Notariado en los siguientes Ordenes:

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
practicas 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-
taric colaborar con otros profesionales del Derecho, a fin
de organizar conjuntamente ciclos de conferencias, coloquios,
mesas redondas, publicaciones y otras actividades semejantes.

¢} Necesidad de ofrecer a los Parlamentos Autonémicos
la colaboracién del Colegio Notarial respectivo.

La preparacion técnica del Notariado puede prestar un
gran servicio a la sociedad a través de esta colaboracién. En
ese sentido destacar que en Catalufia y en el Pais Vasco ya
estd funcionando.

d) Necesidad de ofrecer la colaboracién del Colegio No-
tarial a las instituciones publicas.

En este punto destacar que, por lo menos, en algunas
comunidades auténomas, como por ejemplo Aragdn, ello pue-
de ser muy beneficioso para los consumidores, desde el pun-
to de vista fiscal.

e) Colaboracién e integracion del Notariado en las ins-
tituciones gue tienen por finalidad la defensa del consumi-
dor, en especial, las asociaciones del consumidores. Nuestra
aportacion les puede resultar muy beneficiosa y el Notaria-
do presta un gran servicio a la sociedad, precisamente a la
parte més débil de la misma.



3% La Junta de Decanos ya trabaja en ese sentido a
través de la Comisiéon de Imagen, programas radiofénicos, y
otras actividades.

Las relaciones con el Parlamento Nacional y las institu-
ciones pulblicas de la Administracion Central, por su propia
organizacion, ofrecen mayores dificultades de colaboracién.
Pero por ello no se debe dejar de insistir en el ofrecimiento.

Hay que buscar y encontrar los cauces de comunicacién
con la Administracion. Es tan dificil como necesario y por
ello todo esfuerzo en este sentido sera poco.

3. La deontologia notarial en relaciéon con los compaiieros

3.1. Necesidad de fomentar el compaiierismo y la solida-
ridad entre todos los notarios.

El significado del término compaierismo nos lo da la
Real Academia, “vinculo entre compaifieros” y en su segun-
da acepcién “armonia y buena correspondencia entre ellos”.
Como dice JuaN Francisco DELGADO, la solidaridad es algo
mucho mads frio. Para la Real Academia “modo de derecho
u obligaciéon in solidum” y en su segunda acepcién “adhe-
sién circunstancial a la causa o a la empresa de otros”. Aqui
la empresa es nuestra, de todos, y nuestra adhesiéon no es
en modo alguno circunstancial sino que debe estar vincula-
da de por vida al extenderse mds alld del propio ejercicio
profesional.

El compafierismo y la solidaridad entre todos los nota-
rios son principios bdsicos que deben conformar el compor-
tamiento personal y profesional en su dmbito mds amplio.
La actitud noble y desinteresada de un compaiiero, es un
ejemplo que beneficia el prestigio del Notariado como insti-
tucion, cn la misma medida que le perjudica el hacer inmo-
ral, egoista e interesado del mal llamado compaiiero.
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Hemos de reconocer que las relaciones entre compaiieros
s¢ 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 profesiéon, por el mero hecho de ser
notarios, la relacion personal proyecta inmediatamente mul-
titud de canales, de cauces de comunicacién hacia el otro
y de la comunicacidn surgen el conmocimiento y la relacion,
con todas las ventajas que ello, en el aspecto humano, tiene
y comporta. Y si en las relaciones humanas es asi, también
debe ser del mismo modo en las relaciones profesionales.
Si es la profesiéon 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
pautas de comportamiento con nuestros companeros.

Para ello, las Juntas Directivas deben potenciar las reu-
niones de los notarios pertenecientes al Colegio, ya de todos,
ya de ambito mas reducido, provincial, de distrito o incluso
de la misma ciudad. Las reuniones son siempre enriguece-
doras, se analizan cuestiones comunes a nuestra profesion,
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 retinan pertodicamente fuera de la
capital del colegio, con los notarios de una determinada zona.
De este modo, se crean los cauces de comunicacion entre la
base y los oOrganos rectores de una parte, y de otra, se
fomentan las relaciones entre los companeros de esa zona.

Fomentando el compafierismo y la solidaridad, las buenas
relaciones entre companeros evitardn que surjan problemas
en materia de sustifuciones, ausencias, vacaciones, visitas a
pueblos que pueden hacer dos o mads notarios, sospechas in-



fundadas sobre captacién de clientes, organizacion 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 drganos rectores, redundard en beneficio del prestigio
del Notariado y se beneficiard la sociedad.

El companerismo y la solidaridad tienen tantas posibili-
dades de manifestacion entre nosotros como situaciones di-
ferentes nos puede presentar la vida real. Muchas veces el
compafnerismo va mds alld del aspecto profesional y tras-
ciende al personal. Otras, aun reducido el ambito profesional,
su ejercicio es ejemplar, va mis alla de lo reglamenta-
riamente exigible; y siempre encontramos casos de compa-
deros dispuestos con el mejor de los dnimos, a ayudar en
todo lo posible a otros; el consejo, la ayuda y la recomen-
dacidn sobre determinadas cuestiones y en ciertos momentos
puede ser esencial. En estos casos la calidad humana del
notario, su categoria como persona, enriquece la profesion
que ¢jerce y de ello se benefician sus compaieros proximaos
y la institucién notarial. Como decia GonzALEz PaLomino, lo
esencial del notario es que sea buera persona, el derecho
ya lo aprende.

Sin embargo, el compaferismo y la solidaridad, encuen-
tran, como no podia 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
reflexiéon, para potenciar unas, estudiar y modificar en la
medida de lo posible otras, v en todo caso, vigilar su co-
rrecta aplicacion. Unicameate trato de apuntar aquellos as-
pectos que en estos momentos creo mas importantes en el
gjercicio de nuestra profesién, y lo intentaré hacer, no sa-
bria hacerlo de otra forma, desde el punto de vista de un
notario muy preocupado por la profeston 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 eleccidn de notario.

El notario en su condiciéon de profesional del Derecho,
aconseja y asesora a quienes reclaman su intervencién vy
esto exige, con frecuencia, poner en su conocimiento hechos
y situaciones personales que dificilmente se comunicarian a
un funcionario publico strictu sensu. Por ello la posibilidad
de establecer una relacibn 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
seflalan los catedrdticos de Derecho Administrativo, ToMmAs
RaMON FERNANDEZ y SA1z MORENO.

‘El principio de la libre elecciéon de notarie es esencial,
se basa en la confianza del particular con y en el profesio-
nal y tiene su fundamento en el cardcter de profesional
liberal del notario. Por ello, cualquier ataque a este princi-
pio lo es a la mds pura esencia de la funcién notarial en
los fundamentales aspectos del consejo y el asesoramiento.

En la prictica, la libre eleccién de notario estd muy dis-
torsionada. Los clientes en las grandes ciudades llegan a la
notaria de manos de las empresas constructoras, entidades
de crédito, gestorias, etc.

A ello el Notariado debe reaccionar en dos niveles:

1.° Individual de cada notario, procurando la efectividad
de lo preceptuado en el articulo 142 del Reglamento Nota-
rial: “Los notarios, en aras de su deber de imparcialidad,
cuidarin de que se respete el derecho de libre eleccién de
notario” y “se abstendrdn de facilitar toda prdctica que im-
plique la imposicién 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 ensefiar este principio y ha-
cerlo saber de inmediato a las partes si aparecieren en cual-



quier momento de la preparacién o incluso del otorgamien-
to dudas sobre ello.

Una forma de llevarlo a cabo en la practica 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 notaria, de tal derecho y de la posibilidad
de recabar informacién del notario.

2.° A nivel corporativo, potenciando la informacion al
publico sobre el principio de libre eleccién de notario, inclu-
so a través de los medios de comunicacién social, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 327, 8° del Reglamento
Notarial, que dice “Especialmente son obligaciones de la Jun-
ta Directiva:

.. 8% Suministrar al publico, incluso a través de los me-
dios de comunicacién social, informacién general sobre ma-
terias directamente relacionadas con la actividad notarial y,
en particular, aquella informacién que, segin las circunstan-
cias, resulte adecuada para el mejor conocimiento y salva-
guarda de los derechos de los particulares...”.

Desde las Juntas Directivas se vigilara, corregird y, en su
caso, sancionard toda prdactica notarial que tienda a concul-
car el derecho de los ciudadanos a elegir libremente su no-
tario.

Sin embargo, una cosa es la formulacién tedrica de este
principio y otra muy distinta la realidad. En las poblaciones
donde hay demarcada una sola notaria el cauce natural es
la relacién 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 notarias, 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 mayoria
de las personas que van a la notaria dos o tres veces €n su
vida, la compra del piso, el préstamo hipotecario, el testa-
mento y quizds algin poder o acta, lo normal es que si la
otra parte es una gran empresa constructora+o una entidad

173



174

de crédito, ya les indiquen, con mas o menos grado de im-
posicioén, segun los casos, el notario que va a formalizar la
operacién y es precisamente en este mayor o menor grado
de imposicion, que puede ir desde una mera indicacién a la
imposicién 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 decisién en cuanto al notario que deseca, tiene dos vias,
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 ultimo término cabria denunciar dicha situa-
cion al organismo competente. Pero no nos engafiemos, en
la mayoria de las ocasiones los clientes de las grandes em-
presas y de las entidades de crédito llegan a la notaria con-
ducidos por éstas.

En la contratacién en masa el cliente del notario no es
el ciudadano de la calle, no es el consumidor, es la cons-
tructora, el banco o la caja, la gestoria, etc.

Y esto, en principio, no es censurable. Lo que verdade-
ramente hay que sefialar en estos casos es lo siguiente:

1.° El notario debe ejercer su funcidon 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 prdctica, muy aireadas, de corruptelas en el
ejercicio de la profesion.

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 funcién publica se ve debilitada ante la
otra parte. Su dignidad como profesional puede verse afec-
tada sicologicamente.

— Para el ciudadano. Ve al notario como profesional im-
parcial pero que “cede” ir a formalizar €l 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, asi la presentacién a ultima hora de poderes, capitu-
laciones, errores, etc. En el despacho y dados los actuales
sistemas informéaticos no hay problema para solucionarlo casi
sobre la marcha. Sin embargo, al estar fuera es imposible o
muy dificultoso.

Por ello los organos rectores del Notariado, légicamente
apoyados por todos los notarios, deben estudiar esta situa-
cion que es el pan nuestro de cada dia 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-
cion notarial sea ejercida con la dignidad necesaria y cum-
plir el fin para el cual ha sido concebida: “dar seguridad
juridica”.

En este punto desde fuera del propio Notariado ya he-
mos oido las primeras quejas por las firmas en las entida-
des de crédito. Las asociaciones de consumidores se estdn
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-
sion es esencial y en este aspecto la estamos descuidando
en €xceso.

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 opinidon publica
nuestra funcién. Sinceramente pienso que el Notariado debe
trabajar en este punto a fin de encontrar la solucién ade-
cuada teniendo légicamente en cuenta los derechos de todos,
empresas, entidades de crédito, consumidores, ctc., quicncs
forzosamente deberan ser oidos.
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La Disposicién Adicional Primera de la Ley 7/1998, de
13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacidn,
modifica la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios y afiade en el punto
seis una Disposicion Adicional Primera que dispone que a
los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendrdn el cardc-
ter de abusivas al menos las cldusulas o estipulaciones si-
guientes:

“27. La prevision de pactos..., asi como los de renuncia
o transaccion respecto al derecho del consumidor a la elec-
cién de fedatario competente segin la Ley para autorizar el
documento piblico en que inicial o ulteriormente haya de
formalizarse el contrato”.

La libertad de eleccién de notario por el publico, princi-
pio comiin con otras profesiones, tiene, sin embargo, a dife-
rencia de éstas, un reverso: la obligatoriedad, por parte del
notario, de prestar el servicio solicitado.

Los preceptos son claros. El articulo 2.° de la Ley del
Notariado dice que: “El notario que, requerido para dar fe
de cualquier acto publico o particular extrajudicial, negare
sin justa causa la intervencion de su oficio, incurrird en la
responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las leyes”.
Y, en la misma linea, el parrafo 3.° del articulo 3.° del Re-
glamento Notarial dispone: “La prestacién del ministerio no-
tarial tiene cardcter obligatorio siempre que no exista causa
legal o imposibilidad fisica que lo impida”. Criterio en el
que abunda el articulo 145 del Reglamento Notarial, que,
no obstante, impone al notario el deber de negar la autori-
zacion: 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 sefialar que la obligatoriedad de la prestacion de la
funcién tiene su fundamento en el caricter de funcionario
piblico que el notario ostenta, y en el nimero limitado de
notarios sefalado por la demarcacidn notarial; limitacién de



numero, por otra parte, que como dice RopbrRIGUEZ ADRaA-
Dos, no solo deriva de su funcién sino de la misma esencia
del notario como profesional imparcial. Al profesional que
se precisa imparcial, s6lo 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 licita, cuando el trabajo profesional se
distribuye en régimen de libre concurrencia, exige cumplir
con los mas altos principios de la moral profesional a fin de
mantener la verdadera y auténtica libertad de eleccion. La
practica tiene establecidos una serie de principios que con-
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 notarto y su jurisdiccion no sélo abarca la pres-
tacién de fe publica, sino que se extiende a cualesquicra de
los otros aspectos de su funcién como jurista o consejero.
Cualesquiera de ellas no deben ser ejercidas fuera de su
distrito porque entrafarian un claro supuesto de competen-
cia desleal perfectamente sancionable. El notario que fuera
requerido, debe abstenerse de realizarlo justificando su reso-
lucién en base a las reglas expuestas.

Los aspectos reglamentarios son de todos conocidos, ar-
ticulos 116 y siguientes del Reglamento Notarial. Fuera de
su distrito el notario carece de fe pdblica, salvo en los ca-
sos de habilitacién especial. La actuacion 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 distnito se
haya dividido en zonas, se hard conforme dispone el Regla-
mento Notarial y con los efectos en él previstos.

Las actuaciones fuera del distrito, caso de haberlas, cons-

177



178

tituyen falsedad; el documento no es publico. En la précti-
ca, dada la gravedad de la infraccién no he tenido conoci-
miento, ni siquiera por via de rumor, de su existencia.

Mads problemas plantea en la practica la existencia de
zonas “de hecho” en distritos determinados y que cuando
llega un notaric nuevo no estd conforme y no respeta la
situacién fdctica 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 solucién 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 practica la falta de respeto a la com-
petencia territorial tiene su principal manifestacion en la
captacion de documentos de otros lugares donde a un nota-
rio nada se le ha perdido como no sea, como dice Juan
Francisco DELGADO, la vergiienza.

Esta captacion 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 asi obtener documentos. La casuistica es muy variada
y caso de existir indicios de actuaciones no reglamentarias,
inmorales o falta de ética profesional, se debe instar la in-
tervencién de las juntas directivas.

En este sentido el RD 515/1989, de 21 de abril determi-
na que en todo caso, el consumidor no podra imponer no-
tario “que por su competencia territorial, carezca de cone-
Xién razonable con alguno de los elementos personales o
reales del negocio”.

Por altimo destacar lo dispuesto en los articulos 124 y
125 del Reglamento Notarial:

Articulo 124: “El notario que actie en la residencia o en
la zona de otro cuando pueda o deba hacerlo, cumpliendo
lo preceptuado en ¢l presente Reglamento, abonara al ti-
tular o titulares de la mencionada residencia o zona el 50
por 100 de los honorarios que por autorizacién de la matriz



perciba con arreglo a arancel, debiendo hacer constar el abo-
no en los indices y remitir con los mismos a la Junta Di-
rectiva el justificante de haberlo realizado, y en caso de no
haberlo satisfecho enviard su importe a dicha Junta para su
entrega al interesado”.

Articulo 125: “La infraccion del régimen mencionado,
actuando indebidamente en la residencia de otro notario o
en las zonas notarniales, ademdas de la correccién disciplinaria
que proceda, motivara la pérdida total de honorarios, que
experimentard el notario infractor en beneficio del titular o
titulares de la residencia o zona no respetada. Caso de rein-
cidencia, los honorarios que deberd abonar a sus compaiie-
ros serdn elevados al doble de los que haya percibido”.

34. El turno de reparto de documentos.

Como ya estudidbamos en los temas de Derecho Notarial
de Avila, el turno de reparto de documentos tiene una jus-
tificacion y una finalidad. Se justifica, como excepcién al
principio de libre eleccién, por el hecho de que para el Es-
tado y demas entidades oficiales todos los notarios merecen
la misma consideracidn, 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 minimo de trabajo,
lo que suponia una forma de asegurar la independencia del
notario. Mds tarde, el Real Decreto 1689/1980, de 24 de
julio, introdujo el parrafo tercero del articulo 134 del Regla-
mento Notarial que dispone: “El reparto desigual de turno
deberd ser establecido por las Juntas Directivas en todos
aquellos casos en que entre los volumenes 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.
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El Decreto de 22 de julio de 1967 incluyé en el tur-
-no de reparto a los organismos auténomos 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 incluian en ellas a las
personas juridicas privadas al servicio de la Administracion
publica y a los bancos controlados por el Estado. Las reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado favorecieron la expansién del turno como elemento
corrector de las macronotarias.

— Su importancia tras la Ley 33/1987 de Presupuestos
Generales del Estado para 1988.

La Disposicién 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,
Caja Postal de Ahorros y cajas de ahorro “sin perjuicio de
las disposiciones internas que, sobre mecanismos compensa-
torios y mutualismo, establezcan los correspondientes 6rga-
nos colegiados, en relacién con esta materia”.

L.a importancia practica de esta disposicién 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 cualgquier 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 tnica
forma de mitigar, en la medida de lo posible, estos efectos
desequilibradores son los mecanismos de compensacién y mu-
tualistas que pueden establecer los correspondientes oOrganos
colegiados.

Sobre este punto esencial en el ejercicic de nuestra pro-
fesiébn y que excede con mucho las posibilidades de esta po-
nencia, quiero hacer una serie de reflexiones:

1* El turno de documentos ha quedado pricticamente



vacio de contenido si lo comparamos con la situacién ante-
TiOr.

2. En la situacién actual, los drganos 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
notarias y otras.

3® Ya no estamos ante la finalidad del turno, repartir
trabajo, que es lo que dignifica la profesion y al profesional,
sin0 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 (rabaja sin cobrar y el otro cobra
sin trabajar.

4* Por muy desagradable que nos parezca, la realidad
es que la posibilidad de establecer los mecanismos de com-
pensacion y mutualistas la tenemos ahi, en vigor, y por ello
los drganos colegiados pueden establecer disposiciones inter-
nas en relacidn con esta materia.

Y serd el propio Notariado a través de sus organos de
representacion el que decida el camino a segwir. Hasta la
fecha hay soluciones teéricas y practicas para todos los gus-
tos. Cada colegio funciona de forma auténoma 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 documentacién se establecen? Varias posibili-
dades:

— Unicamente sobre los documentos que en la situacién
anterior eran turno. Esta solucion que puede tener argumen-
tos de fondo a favor, tiene el grave inconveniente de la
posibilidad de tener que pagar un notaric que trabaje los
asuntos de una caja, a otro notario que trabaje los de va-
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rios bancos importantes, con un volumen mucho mayor y
una notaria 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 cuantia de la notaria.

— O bien sobre todos los ingresos brutos de la notaria.

6" Otro aspecto a resaltar y que se da con frecuencia
en la prdctica 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 €l, tanto desde ¢l punto de vista econdémico como de
su dignidad profesional. Aqui el compaierismo y la solidari-
dad notarial, en especial con asuntos pertenecientes a nota-
rias de entrada o de muy bajo volumen dc trabajo, deben
alcanzar sus mayores niveles de sensibilidad hacia ese com-
paifiero joven.

Y desde la perspectiva del turno de reparto de documen-
tos y los mecanismos de compensacion interna, la impor-
tancia radica en la aplicacién pradctica de esas disposiciones
internas en el ambito interlocal. Es un aspecto muy impor-
tante ya que resalta mas la solidaridad corporativa y estd
relacionado con todo lo dicho hasta aqui.

Como pone de manifiesto Jost Maria Bapia, 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 relacion a los mecanismos
compensatorios”, recoge lo siguiente:

1* Oportunidad v 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 compensacién corresponde a las Juntas Directivas



y a la Direccién General de los Registros v 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 sefalado una serie de
criferios que hay que respetar:

A) Subjetivo. Sé6lo puede abarcar a los documentos de
la Disposicién Adicional Décima.

B) Objetivo. Se debe prescindir de cualquier considera-
cién 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
cardcter objetivo pueda adoptar la Junta Directiva estable-
ciendo un reparto desigual dentro del mecanismo de com-
pensacion.

C) Valorativo. Pues si el sistema turnal responde a la
necesidad de asegurar la “decorosa subsistencia”, el principio
de libertad de eleccién de notario cohonestado con el de
igualdad frente al cliente poderoso junto a la sustitucion del
reparto de trabajo por el de fondos entrafian correcciones
valorativas.

D) Y por dltimo temporal, por la propia mutabilidad y
transitoriedad hasta que queden corregidos los desequilibrios
producidos por la norma.

3.2 Considera que deben incluirse en tal mecanismo com-
pensatorio todas las escrituras otorgadas por cualesquiera
entidades de crédito o financiacion, piblicas o privadas no
sujetas a turno oficial y que documenten actos 0 negocios
juridicos tipicos de su actividad financiera (no sdlo los de la
Disposicién Adicional Décima).

4° Deben excluirse las “previas”, los sin cuantia y los
“no financieros” de dichas entidades.

52 La aportacion deberia ser no inferior al 10 por 100.

62 Y la participacién dc todos, aunque las Juntas po-
dran acordar criterios de distribucién no igualitarios.
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7. Considera positiva la previsién de la creacién 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 control.

9% La unanimidad de los notarios de la localidad pre-
valece. Y en todo caso los acuerdos requerirdn la aproba-
cién de la Junta Directiva.

3.5. El compafierismo y la solidaridad en relacién con:

a) Los notarios recién aprobados hasta la toma de pose-
sion de su primera notaria.

Durante este periodo de tiempo los nuevos compafieros
olvidan la oposicién y se introducen de lleno, con toda la
ilusion del mundo, en la nueva tarea que les espera, el ejer-
cicio de la profesién notarial con toda la problematica que
el inicio de cualquier actividad conlleva. Desde ordenar las
notarias a solicitar, hasta pedir los minimos detalles de ins-
talacion del despacho, son muiltiples los aspectos en que los
potarios recién aprobados necesitan de la colaboracién, con-
sejo y ayuda de los compaiieros ya ejercientes.

Quiero destacar, desde mi conocimiento directo de la si-
tuacién por mi actividad de preparacién, que la colaboracién
gue reciben es siempre excelente, magnifica. Los notarios con
afios de ejercicio tenemos una especial sensibilidad hacia los
problemas planteados a los nuevos compafieros y siempre el
consejo, la colaboracién y la ayuda es digna de resaltar.

La manifestacion miés clara del compafierismo hacia los
nuevos notarios es la organizacion de las jornadas de El Es-
corial, Toledo, Avila y Sevilla, cada afio en un lugar distin-
to, a fin de introducirles en las cuestiones practicas de la
profesidn. Asi como las précticas que los Colegios Notaria-



les van realizando con los nuevos compafieros al mismo des-
tinados a fin de “acercarles” aspectos prdcticos de ia fun-
cidén notarial y del Derecho comiin o especial que en cada
Colegio sea aplicable.

Todo ello sin perjuicio de que cada nuevo notario, dos o
tres meses antes de tomar posesidn, hace prdcticas con un
notario ya ejerciente, en su notaria, similar en la medida de
lo posible a la que va a ir destinado y ello le permitird un
“bautismo profesional” mds suave.

b) Los notarios de entrada.

El servicio publico notarial exige la demarcacion de nota-
rias en puebios que producen un volumen de trabajo insufi-
ciente para el mantenimiento del notario titular. Por ello
nos encontramos que el servicio notarial estd cubierto, satis-
factoriamente cumplido, y sin embargo el notario encargado
de prestario no obtiene los rendimientos econdmicos 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 si:

12 La subvencion por residencia. Estas notarias deben
ser calificadas como tales y el notario debe cumplir todos
los requisitos que establece el Reglamento Notarial. Hasta
aqui de acuerdo.

Sin embargo, es una cantidad vergonzosa la que reciben
estos notarios en la actualidad, cien mil pesetas al afo. No
hace falta ninguna explicacion.

2% La regulacion de las notarias congruas. Si un notario
no hace en un afio setecientos cincuenta folios tiene dere-
cho a recibir cinco mil pesetas por cada folio que falte has-
ta ese numero.

Los notarios nuevos con gastos de instalacion de despa-
cho y notarias de muy bajos ingresos, no pueden esperar un
afilo a recibir esta cantidad, por eilo solicitan cl anticipo de
congrua que en la prdctica funciona de la signiente manera:
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El notario recibe ciento setenta y cinco mil pesetas al
mes durante el primer afio. Al terminar se “hacen cuentas”.
St ha hecho mds de setecientos cincuenta folios debe devol-
ver todo lo recibido en el plazo de tres afios, a partes igua-
les, y con un interés que varia segin el mercado. Si ha
hecho menos de esos setecientos cincuenta folios, las cuen-
tas se hacen devolviendo todo lo que ha recibido de maés,
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 préctica la congrua resulta poco efectiva. En nota-
rias malas de solemnidad, hacen folios v tienen que devol-
ver practicamente 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
y revision inmediata.

Ademads de lo expuesto quiero destacar el espiritu de co-
laboracién, ayuda y consejo gue los notarios ya ejercientes
durante afios vienen prestando a los nuevos compafieros. Las
relaciones de vecindad en estos casos suelen ser excelentes
dada la sensibilidad que todos tenemos hacia los nuevos.

3.6. Participacién en los érganos corporativos.

El Notariado como institucidn tiene que cumplir una serie
de obligaciones, tanto en el ambito interno como en su pro-
yeccidn externa, para el mejor cumplimiento de su funcidn
de servicio a la sociedad: dotar a los ciudadanos de la segu-
ridad juridica en el ejercicio de la fe piblica extrajudicial.

El notario ejemplar, perfectamente preparado y actualiza-
do en el aspecto iécnico, que atiende con cordialidad y sim-
patia 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 netario que con su comportamiento contribuye, y de for-



ma muy importante, a mantener ¢ incluso aumentar el pres-
tigio de nuestra institucién. 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 Comisidon 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 notarto que
estd actuando mal, abandona su participacién obligatoria co-
mo miembro de la corporacion 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 profesion. Existe un
fin corporativo, un fin comun de todos, al que cada uno
debemos aportar nuestro esfuerzo, colaboracién y tiempo en
cuantas actividades y labores puedan afectar al logro de ese
fin. Si todos nos quedamos en nuestros despachos y ninguno
s¢ dedica a las tareas corporativas, si cada uno de nosotros
pensamos y hacemos lo mismo “que lo hagan los demads”,
el desprestigio, deterioro y desaparicion del Notariado tal y
como ahora esta concebido, estaria muy proximo.

Cada vez son mayores las obligaciones, responsabilidades
y esfuerzos exigidos a la institucion notarial y en los mas
diversos campos. Hay que estar presentes en multitud de ta-
reas y actividades. Y estd tnicamente es posible con el es-
fuerzo de la mayoria, cuantos mds mejor.

Es necesaria la participacidn, la colaboracion y el esfuer-
zo de todos en pro del Notariado. Es precisa y urgente la
concienciacion de que las soluciones a nuestros problemas
dependen en parte de nosotros, y para ello sélo hay una
forma de conseguirlo, trabajar y trabajar. Debemos aportar
todos, pues las actividades son muchas y levadas entre po-
cos es imposible, v ademds no es justo.

Asi, debemos participar en las Juntas Directivas cuando
se nos teclame; formar parte de las comisiones de ellas de-
pendientes; asistir a reuniones, con ello los 6rganos rectores
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se ven respaldados. Mal podemos protestar, y esto es muy
comin, de que el Colegio no funciona; el Colegio no es
que sea de todos, ¢l Colegio somos todos, y funcionard o
no, si entre todos colaboramos a ello. El Colegio es la fiel
imagen, la expresidn real de sus colegiados.

Quizas el problema surge cuando no se crean, o no se
saben crear, los cauces de comunicacidn necesarios entre las
bases del notariado v los Organos rectores a fin de involu-
crat en tareas de esfuerzo colectivo a notarios individualmen-
te dispuestos pero que no saben, o no encuentran, esa posi-
bilidad de colaboracion en la actividad que podrian prestar.

El ejercicio honesto de la profesidon no se agota en el
propio despacho. La participacion en los 6rganos 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 vocacién de servicio y sacrificio
en aras del mejor cumplimiento de la funcién notarial.

Formar parte de la Junta Directiva o de las comisiones
por ella designadas constituye un honor. Representar a com-
pafieros 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 comin del Notariado.

Las Juntas Directivas deben cumplir todas y cada una de
las obligaciones que les impone el Reglamento Notarial, ar-
ticulos 327 y siguientes. En especial:

— Deben trabajar para hacer maés rica e intensa la vida
colegial. Que los notarios se sientan proxtmos al Colegio. Y
ello organizando las comisiones y actividades necesarias para
que el Colegio sienta el orgullo del trabajo bien hecho.

— Deben tener imaginacidn y capacidad organizativa para
atraer a la mayoria de los colegiados a las tareas de esfuer-
zo colectivo. Crear esos cauces de comunicacién a que me
referia anteriormente a fin de ilusionar a los notarios del
Colegio para que su participacién no sea meramente pasiva.
Deben saber hacer trabajar a los colegiados; por eso, y esto



es asi, si se encargan trabajos con responsabilidad, los dis-
puestos a llevarlos a cabo son muchos mds de lo que a pr-
mera vista nos puede parecer. Saber dirigir es dificil y qui-
zas aqui esté uno de los problemas del Notariado, no que
se dirtja mal, ésta es otra cuestidn, sino qgue en esa funcién
de representacién y direccién de la institucién es imprescin-
dible el carisma personal de nuestros representantes a fin de
involucrar en tareas corporativas a cuantos mds mejor.

Los integrantes de las Juntas Directivas, como ya he
dicho, se deben guiar en el cumplimiento de sus obligacio-
nes por el espiritu de servicio a la funcién y profesién nota-
rial. En ocasiones tendrin que auxiliar y ayudar al compa-
fiero necesitado que lo demande. Otras veces tendrdn que
afrontar la desagradable tarea de advertir, corregir, sancio-
nar y en su caso denunciar al compafiero que incumple sus
obligaciones como notario. Si ello no se hace se estd incum-
pliendo, se estd engaflando no sélo al Notariado, sino a
todos compaiieros que ejercen correcta y honestamente su
profesion.

En este sentido, es necesaria e imprescindible para el No-
tariado, una labor de concienciacion. Deben formar parte de
las Juntas Directivas los compafieros con capacidad de direc-
¢ién, 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 seran mucho peores.

3.7. Aspectos concretos de un comportamiento é€ticamen-
te correcto con los comparfieros.

a) Publicidad no permitida.
Fl articulo 71 del Reglamento Notarial dispone:

“El estudio del notario tendrd la categoria y considera-
cién de “oficina publica”.
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Podrd anunciarse el local de la misma, mediante una
placa esmaltada con el emblema del Notariado, en forma si-
milar a la de la medalla, orlandolo con el nombre del nota-
rio, sus apellidos v el lugar de la residencia.

En modo alguno los notarios podran anunciarse directa o
mdirectamente a titulo de sucesores de un titular de la mis-
ma notaria.

Las Juntas Directivas podrdn adoptar medidas sobre la
forma y dimensiones de las placas anunciadoras”.

Es decir, reglamentariamente se determina el aspecto po-
sitivo de la publicidad, como se puede hacer, y el negativo,
qué es lo que no se puede hacer.

El articulo 71 del Reglamento Notarial atribuye a las
Juntas Directivas facultades para adoptar medidas sobre la
forma y dimensiones de las placas anunciadoras.

El articulo 17 del Reglamento de Granada establece unas
dimensiones maximas (25x25 6 20x30) y el 18 regula mi-
nuciosamente que “En ningin caso se permitird la coloca-
cion de carteles, rétulos u otros anuncios huminosos o no, ni
placas en buzones, ventanas, voladizos, chaflanes...”, regula-
cidn que podrd considerarse excesivamente minuciosa perg
al parecer necesaria para evitar el bochorno que producen
cartcles que desde las alturas parecen anunciar un comer-
cio incompatible con el ejercicio discreto de una noble pro-
fesion.

Especial consideracién merece la regulacién dada por el
articulo 64 del Reglamento de Valencia que prohibe el em-
pleo de placas en las que figure la palabra “notaria” sin
que vaya segmida del nombre y apellido del notario {con
excepcidn en caso de notaria dnica) en un loable empeiio
de personalizar el despacho, asi como las normas relativas a
«saludas» y contratacion y anuncio de teléfono que debieran
ser obvias, pero que evidentemente no lo son.

La publicidad no estd permitida y la infraccion de este
principio se puede configurar al amparo del articulo 348-4
del Reglamento Notarial como falta muy grave “la compe-



tencia ilicita reiterada en cualquicra de sus formas...”, o se-
gin el articulo 349-3 RN como falta grave “el ejercicio no
personal de la profesion y el acaparamiento de asuntos por
medios reprobables”.

by Captacion de empleados.

Las relaciones del notario con sus empleados estdn regu-
ladas por la legislacion laboral y por los convenios colecti-
vos que con ambito colegial se celebran cada ano.

Por ello es la legislacion laboral la reguladora de estas
relaciones con especial proteccién a los intereses del em-
pleado-trabajador frente al notario-patrono. El principio de
libertad de contratacidon es esencial en la materia.

Sin embargo, dos observaciones desde el aspecto ético de
la corporacion notarial:

-~ No es frecuente, mejor dicho, no existe en la prdctica
la contratacidon de un empleado que trabaja con un notario,
por otro. Si se produce el caso, las buenas maneras aconse-
jan y asi se hace, la existencia con cardcter previo de con-
versaciones y cambio de impresiones entre los notarios.

— Cuando una notaria queda vacante por traslado, jubi-
lacién o fallecimiento de su titular, la postura correcta es
respetar al nuevo notario el conjunto de empleados del an-
terior. Esta cuestién en la practica ya no es admitida por
todos los compafieros y algunos aprovechan la situacion de
vacancia para “fichar” empleados de alta cualificacién y “muy
relacionados” en el mundo notarial.

Reglamentariamente el articulo 349-5 del RN califica de
falta grave “la utilizacién de procedimientos contrarios a la
buena fe en la contratacién del personal con manifiesta in-
solidaridad respecto de otros companeros”.
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€) Relaciones entre comparieros en relacion 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 comunicacion al notario que ha comenzado el tra-
bajo a fin de clarificar la sitwaciéon. 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 practica habitual comunicarse entre com-
pafieros cuestiones del despacho a fin de comprobar si el
criterio de uno es corroborado por el otro. Asi como tam-
bién el estudio por varios compaifieros de las leyes nuevas
y cuestiones practicas 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 deontologia notarial en relacion con el Estado

Juan Francisco Dercapo, en su calidad de coordinador
internacional de esta ponencia, vincula en este caso la deon-
tologfa notarial de un modo especial a la condicién de fun-
cionario publico del notario y al modo con que ejerce fiel-
mente la delegacién de poder que el Estado le hace para el
gjercicio de la fe piiblica.



Y en este sentido destaca en su esquema aspectos ya
desarrollados por este ponente en la primera parte, y que
algunos de ellos resumiremos aqui:

4.1. Imparcialidad.

El articulo 147 del RN en su parrafo tercero dispone:
“Sin mengua de su imparcialidad. el notarto insistira en
informar a una de las partes respecto de las clausulas pro-
puestas por la otra y prestara asistencia especial al otorgan-
te necesitado de ella™

El incumplimiento del deber de imparcialidad del notano
lo podemos considerar incluido como falta muy grave al
amparo del articulo 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 funcién notarial o perjuicio para
terceros™.

En el ambito del deber de imparcialidad del notario de-
bemos destacar la regulacion de la nueva Ley 7/1998 de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

La presente Ley tiene por objeto la transposicion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, so-
bre cldausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, asi como la regulacion de las condiciones gene-
rales de la contratacién, y se dicta en virtud de los titulos
competenciales que la Constitucion Espanola atribuye en ex-
clusiva al Estado en el articulo 149.1.6." y 8% por afectar a
la legislaciéon mercantil y civil.

Se ha optado por llevar a cabo la incorporacion de la
Directiva citada mediante una Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacion, que al mismo tiempo, a través de su
Disposicion Adicional Primera, modifique el marco juridico
preexistente de proteccidn al consumidor, constituido por la
Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.
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En su exposicién de motivos destaca que: “La proteccién
de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario
de la justicia de los contenidos contractuales y constituye
uno de los imperativos de la politica juridica en el ambito
de la actividad econémica. Por ello la Ley pretende prote-
ger los legitimos 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 cldusulas abusivas de lo que son
condiciones generales de la contratacién,

“Una cldusula es condicién general cuando estd predis-
puesta ¢ incorporada a una pluralidad de contratos exclusi-
vamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abu-
siva. Cldusula abusiva es la que en contra de las exigencias
de la buena fe causa en detrimento del! consumidor un de-
sequilibrio importante e injustificado de las obligaciones con-
tractuales y puede tener o no el cardcter de condicion gene-
ral, ya que también puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociacion individual de sus cldusulas, esto
es, en contratos de adhesion particulares.

El concepto de cldusula contractual abusiva tiene asi su
ambito propio en la relacién con los consumidores. Y puede
darse tanto en condiciones generales como en cldusulas pre-
dispuestas para un contrato particular al que el consumidor
se limita a adherirse. Es decir, siempre que no ha existido
negociacion individual.

Esto no quiere decir que en las condiciones generales
entre profesionales no pueda existir abuso de una posicién
dominante. Pero tal concepto se sujetard a las normas gene-
rales de la nulidad contractual. Es decir, nada impide que
también judicialmente pueda declararse la nulidad de una
condicién 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 habra de



tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas
de la contratacidén entre empresas.”

En este sentido, sélo cuando exista un consumidor fren-
te a un profesional es cuando operan plenamente la lista de
cldusulas contractuales abusivas recogidas en la Ley. De con-
formidad con la Directiva transpuesta, el consumidor prote-
gido serd no sélo el destinatario final de los bienes y servi-
cios objeto del contrato, sino cualquier persona que actie
con un propdsito ajeno a su actividad profesional.

En el articulo 10 bis y en la Disposicion Adicional Pri-
mera de la misma Ley, que lo desarrolla, se han recogido
las cldusulas declaradas nulas por la Directiva y ademds 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 proteccion mas alld de las obligaciones minimas
que aquélla impone.

Esta Ley regula aspectos esenciales en el asesoramiento
y control de legalidad que los notarios debemos efectuar en
todo caso, con caricter previo a la dacién de fe, a la auto-
rizacion del documento piblico. Y ello bajo la mas estricta
imparcialidad, que como ya dejamos apuntado no equivale a
neutralidad, sino todo lo contrario, actitud tendente a con-
seguir la posicién igualitaria de los contratantes como presu-
puesto necesario de la justicia.

A este respecto basta con resaltar lo que dispone el
articuio 23-1 de la referida Ley: “Los Notarios y los Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles... advertirdn en el
ambito de sus respectivas competencias de la aplicabilidad
de esta Ley, tanto en sus aspectos generales como en cada
caso concreto sometido a su intervencién”.

Y la Disposicion Adicional Primera que modifica la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, quedando el articulo 10-6 con la
siguiente redaccién: “Los notarios y los registradores de la
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propiedad y mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones piblicas, no autorizaran ni inscribirdan
aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pre-
tenda la inclusion de clausulas 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 publicas, informardn a los
consumidores en los asuntos propios de su especialidad vy
competencia...”.

4.2, Veracidad.

Todos los paises, sin distincion de razas, espacio y tiem-
po atribuyen al notario la mision de decir la verdad y su
testimonio goza, por su veracidad, del privilegio singular de
la fe publica. El notario para dar lestimonio no esta some-
tido a una verdad convenida por los intereses particulares o
impuesta por la autoridad. Sélo puede cumplir su alta mi-
sion cuando conoce exactamente el hecho mismo, sin pre-
siones ni influjos, cualesquiera que fuere el grado, cuantia 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-
cién civil, a la rogacién 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-
sion 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 garantias gue mantengan tal creencia en la socie-
dad a fin de que el Derecho lo estime y valore.

La veracidad, como principio institucional, casi no esta
expresada formalmente en las leyes. El Reglamento de 1944,
lo toca en su titulo preliminar dedicado a los principios fun-



damentales y es raro que la doctrina no lo haya estudiado
con la extensién y detalle que se merece. El articulo 1 del
titulo preliminar nos dice que el notario como funcionario
publico “ejerce la fe puablica notarial, que tienc 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 publico...”. y el 148 afhade que los instru-
mentos publicos deberdan redactarse observando reglas im-
prescindibles de “... la verdad en el concepto...”.

Por ello el notario sélo admite bajo su fe publica la ve-
racidad de los hechos presenciados personalmente por é€l,
“los que ve, oye o percibe por sus sentidos”. Cualquier ac-
tuacién fuera de este principio general implica un ejercicio
incorrecto de la funcidén notarial y no sirve de excepcidon
que los hechos hayan sido apreciados por los empleados del
notario. La intervencién 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
piblica. En estos supuestos la fe publica protege las decla-
raciones y apreciaciones de €sos terceros que efectian ante
notario, pero no la veracidad de las mismas.

4.3, Ejercicio personal de la fe publica.

Conforme al articulo 1.° de la Ley del Notariado: “El
notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, con-
forme a las leyes, de los contratos y demds actos extrajudi-
ciales”.

El Reglamento Notarial contempla en el articulo 1.° ya
visto, el ambito de la fe publica, y en el articulo 2.° dispo-
ne que: “Al Notariado corresponde integra y plenamente el
ejercicio de la fe piblica, en cuantas relaciones de Derecho
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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
funcién, sin perjuicio de la colaboracién que le prestan sus
empleados, sin que esta implique delegacidn ui dejacién de
las obligaciones que la Ley impone al notario.

La dacién de fe la ejerce personalmente el notario, de
forma directa e inmediata y se extiende al contenido integro
del documento, con un adecuado asesoramiento y un rigu-
roso control de legalidad que concluye con la firma y auto-
rizacion del documento.

En este punto no caben excepciones. Cualquier infraccion
la debemos considerar como failta muy grave al amparo del
articulo 348-7 del Reglamento Notarial.

4.4. Colaboracion con las antoridades tributarias.

Como pone de manifiesto mi compafiero ApoLro CALA-
TAYUD:

Aunque es indudable que el notario, por la trascendencia
de su funcién y por el cardcter mixto de su funcién, en la
que los aspectos publico y privado son inescindibles, tiene
un especial deber de lealtad y colaboraciéon con el Estado,
superior al de un ciudadano normal, ello no autoriza a éste
a imponerle cualquier tipo de obligaciones de colaboracion.

Por un lado, no pueden imponérsele deberes de colabo-
racion 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 relacion de confianza
que se genera por parte del particular respecto del notario.
Y si los deberes de colaboracién llegan a ser generales y
agobiantes, podria variar el fin principal a que el notario
sirve, rompiendo esa relacién de confianza y transformando



el Notariado en uno de tipo funcionarista, que tiene como
finalidad primordial la proteccién de los intereses del Es-
tado.

Por otro, hay que tener presente que el estatuto juridico
de cada tipo de funcionarios estd determinado por las fun-
ciones que le son propias. Y en la funcién notarial el as-
pecto publico para lo que sirve es para reforzar las funcio-
nes que éste tiene como jurista. Asi, por lo que se refiere
al ambito tributario, puede afirmarse que no es mision del
notario inspeccionar ni recaudar tributos. Y en la medida en
que la prestacion que se le imponga al notario exceda de la
finalidad a la que tiende principalmente su funcidén, que es
la de dotar de seguridad al trafico juridico entre particula-
res, estaremos ante una verdadera carga publica, sujeta a los
principios establecidos en la Constitucién para la imposicién
de este tipo de cargas.

Centrandonos en las obligaciones de informacion al Fisco
que tiencn los notarios, hay que decir que en principio no
atentan contra los fundamentos de la funcién notarial, por-
que hoy no puede negarse a la Administracion tributaria el
interés legitimo 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 podria de-
ducirse de la desafortunada redaccion que contiene la Ley
General Tributaria, que frente a la Hacienda Publica 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 Administracion de obtener
informacién del contenido del Protocolo notarial cuando pro-
ceda, debe respetarse el cardcter inviolable del secreto pro-
fesional en relacién a la informacidn que confidencialmente
el notario haya recibido de su cliente.

De modo que el derecho de la Administracion tributaria
se limita al contenido del Protocolo notarial, ya que a estos
efectos el unico aspecto de la actividad notarial que intere-
sa y puede interesar a la Administracién es el puramente
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fedatario, que es el que se plasma en la dacién de fe que
queda reflejada en el contenido de los documentos autori-
zados.

Por lo demas, decir que existen dos vias de hacerse efec-
tiva la informacion del contenido del protocolo:

— Mediante relaciones o indices periddicos conteniendo de-
terminados datos. Estas relaciones o indices se han multipli-
cado en los ultimos afios, incrementando de modo notable
el trabajo que las notarias deben destinar para su elabora-
cién. Es preciso transmitir a la Administracién la idea de
que estamos ya en el limite 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 habria que
replantear la periodicidad de alguna de cllas y estudiar con
la Administracion tributaria el establecimiento de un sistema
de transmisién de los datos a ésta por via telematica, que
sobre la base de los modernos sistemas de cifrado, permita
poder acreditar al notario su envio.

— Mediante requerimiento individualizado. Su préctica 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 s6lo se recabe informacion indi-
vidualizada al notario sobre un determinado acto o negocio
juridico otorgado tras haberse dirigido infructuosamente al
particular afectado.

El notario no tiene deberes de liquidacion, recaudacion o
inspeccion de los tributos devengados como consecuencia de
los actos o negocios contenidos en los documentos que auto-
riza. Ni hay, por tanto, un deber especifico de no autorizar
el documento cuando sospeche que los otorgantes no decla-
ran en el negocio juridico que se pretende otorgar la vera-
cidad econdmica de la transaccion. Asi lo acepta hoy incluso
aunque con reticencias, la propia Administracién. El notario
cumple con hacer a los otorgantes las advertencias sobre las



consecuencias fiscales y de otra indole de las declaraciones
o falsedades que realicen en el documento (apartado 4 de
la Disposicion Adicional Tercera de la Ley de Tasas y Pre-
cios Publicos). La no autorizacién supondria incurrir en una
denegacion de funciones injustificada, ya que no estariamos
ante ninguno de los supuestos a que se refiere el articulo
145.2 del Reglamento Notarial, al entenderse que no podria
hablarse en principio de que por esa sola sospecha el nego-
cio juridico 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 deontologia notarial en
relacion con el Estado.

En este punto quiero destacar tres aspectos relativos a la
necesidad de reformas legislativas apreciadas por los notarios
en el ejercicio de su funcién, colaboracién en materia de re-
forma arancelaria y de demarcaciéon notarial.

a) Necesidad de reformas legislativas apreciadas desde el
ejercicio de la funcion notarial.

Podriamos citar varias, pero haré referencia a dos.

— Determinacion del régimen economico matrimonial— La
determinacién del régimen econémico matrimonial es una cues-
tion de extraordinaria importancia practica que no ha mere-
cido especial atencién de la doctrina, ni mucho menos por
parte del legislador. El problema deriva de la pluralidad le-
gislativa civil existente en Espafia y de la posibilidad de que
en determinadas relaciones juridicas, 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
regulacién del régimen econdmico matrimonial, a fin de que
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éste sea un elemento que contribuya a la seguridad del tra-
fico ya en las relaciones de los cényuges entre si, ya con
terceros. Y es de destacar, en nuestro ordenamiento juridico,
la preocupacion del legislador de regular la incidencia del
principio de la autonomia de la voluntad en el régimen
econdmico matrimonial a través de una adecuada regulacién
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 regulacion de la determinacidon del régimen
econdmico matrimonial en los supuestos mayoritarios en la
practica, esto es, cuando en el momento de la celebracion
del matrimonio, los contrayentes no estidn pensando en cudl
va a ser el régimen econdmico de su matrimonio, qué princi-
pios y qué disposiciones van a determinar st los bienes serdn
privativos o comunes, cémo los van a gestionar y disponer.
de qué forma responderan, etc., en una palabra, desconocen
por completo el estatuto juridico 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 aqui el vacio legislativo existente
en esta materia. El legislador nos dice cual serd el régimen
econémico del matrimonio en el momento de la celebracion,
pero nada mas. Por ello, en la préactica, 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
cudl es el régimen econémico de su matrimonio. Todo basa-
do en meras manifestaciones que en muchos casos, sobre todo
cn regiones fronterizas con regimenes dispares como Aragon
y Cataluiia, las sorpresas de los cOnyuges que acuden a nues-
tros despachos son mds frecuentes de lo que pudiera pen-
sarse. En varias ocasiones me he encontrado con matrimo-
nios aragoneses emigrados a Catalufia que presentan escrituras
de compraventa adquiriendo para su sociedad conyugal si la



han formalizado en Aragdén, o bien por mitad, alegando el
régimen de separacidén de bienes, si la escritura o el docu-
mento adquisitivo se ha otorgado en Catalufia.

El legislador debe resolver esta cuestién con la debida di-
ligencia. Es un aspecto esencial en el trafico juridico y por
ello no puede dejar pasar mds tiempo sin afrontar este tema.

Y para ello hay que partir de un principio bdsico:

Necesidad de que el régimen econémico matrimomial, ya
sea el pactado, ya sea el legal supletorio, se haga constar
en el Registro Civil en ¢l momento de la celebracion del
matrimonio. Con ello se cumplen dos finalidades:

1.* Los contrayentes, a través del expediente matrimo-
nial, ya se han informado de que la vecindad civil y el régi-
men econdmico de su matrimonio son cuestiones importan-
tes que deberdn tener en cuenta en su condicion de sujetos
de las distintas relaciones juridicas en que intervengan.

22 Los terceros que estén interesados en conocer el ré-
gimen econdémico del matrimonio, bastard con que solciten
informacion del Registro Civil para estar adecuadamente in-
formados.

No resultaria nada complicado afiadir en el expediente
matrimontal un apartado referente a la vecindad civil de
los contrayentes y su régimen econdmico matrimonial. Ello
clarificaria muchas situaciones, elevaria la cultura juridica de
la sociedad en general y contribuiria al logro de la segu-
ridad juridica, mediante la determinacién de la norma apli-
cable a la relacion planteada, v 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 mas de
una ocasién, como si a un alemdn se le aplicara la ley fran-
cesa.

Por ello es esencial que en la inscripcién del matrimonio
en el Registro Civil se haga contar el régimen econdmico
del matrimonio, ya desde el momento de la celebracion, y
no sélo cuando existan capitulaciones matrimoniales, sino en
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todos los casos. Para conseguir esta finalidad con los efectos
favorables apuntados, es preciso modificar 1a 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 documentacién que se estime conveniente, como
por ejemplo un acta notarial, se haga constar el régimen
econdmico del matrimonio determinado en base a los datos
aportados por los contrayentes relativos a su vecindad civil,
y a lo dispuesto, ldgicamente, en la Ley.

~— Necesidad de reforma del Titulo Preliminar del Codigo

~Civil en materia de Derecho Interregional para regular el tes-

tamento mancomunado otorgado por conyuges de distinta ve-
cindad civil cuya respectiva ley personal lo admita—1La cues-
tidn planteada, y que en los despachos nos encontramos con
cierta frecuencia, es la de dos cdnyuges de distinta vecindad
civil, aragonés y gallega, por ejemplo, que sus respectivos or-
denamientos juridicos les permiten otorgar testamento man-
comunado, asi el articulo 94.1.° de la Compilacién aragone-
sa: “Los conyuges aragoneses pueden testar de mancomun,
aun fuera de Aragdén”, y el articulo 137 de la Ley 4/1995,
de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia: “Los cdnyuges
gallegos podrdn otorgar testamento mancomunado, aun fuera
de Galicia”.

La mayoria de los autores consultados admiten que es-
tos testadores pueden hacer testamento mancomunado. Para
Merine HERNANDEZ este testamento es perfectamente valido,
siempre que en su otorgamiento se cumplan simultineamen-
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-
cacion distinto.

Para Garcia VicenTE hay que estar en primer lugar a la
voluntad de los testadores. Si las partes, y eso es lo conve-
niente, hacen constar en el testamento qué ordenamiento
juridico consideran aplicable, se pasard por ello, siempre que



no s¢ perjudique a terceras personas que ostenten algin de-
recho reconocido por Ley.

El Convenio de Viena de 1 de agosto de 1989, no rati-
ficado todavia por Espaia, sélo admite la sumision 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 cuestion es mas 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 ordenamicnto de-
be cumplirse.

A falta de cualquier regulacién este criterio parece razona-
ble ya que es el que mejor protege el interés de ambas partes.

Jost Maria Navarro no ve la cuestion tan clara en es-
tos testamentos, ya que st se admte su validez podemos
encontrarnos con problemas de fondo, asi por ejemplo en
cuanto a la eficacia de la clausula de institucion reciproca
cuando no existen hijos. La sucesién de cada uno de los
cényuges se rige por su Ley personal, que se aplica también
a las sustituciones comprendidas en su sucesion. El pacto al
mas viviente produce una serie de distorsiones en estos ca-
sos, asi matrimonio de aragonés y gallega:

— Si fallece primero el cOnyuge aragonés, sin descenden-
cia, le hereda su conyuge galiego. Fallecido éste sin haber
dispuesto de Jos bienes por ningln titulo, reciben tales bie-
nes no sus parientes sino los del cdnyuge aragonés (art.
108.3 Compilacién). En efecto este precepto contiene una
sustitucion fideicomisaria preventiva de residuo: los fideico-
misarios (los parientes del cényuge aragonés) heredan al fi-
deicomitente (causante aragonés, cuya Ley -incluyendo el
art. 108.3 Compilacion~ rige su sucesion}.

— §i fatlece primero el cdnyuge gallego, sin descendencia,
le hereda su conyuge aragonés. Fallecido éste sin haber dis-
puesto de los bienes por ningin titulo, reciben tales biencs
no los parientes del conyuge gallego sino los suyos.
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El articulo 108 de la Compilacién aragonesa no puede
aplicarse cuando los cényuges tienen distinta vecindad civil,
ya que supondria configurarlo como una norma de conflicto.

Por otra parte los efectos de la revocacidn del testamen-
to mancomunado por uno de los cényuges en vida del otro
estdn regulados de forma totalmente distinta, siguiendo con
el ejemplo, por el ordenamiento juridico aragonés y por el
gallego.

Del articulo 139 de la Ley de Galicia se desprende que
si el conyuge revocante no puede hacer al otro la notifica-
cidon de la revocacidn, €sta no tendra efecto.

La Compilacidon aragonesa distingue entre cldusulas co-
rrespectivas, reciprocamente condicionadas y no correspecti-
vas. Estas dltimas pueden ser revocadas o modificadas por
los dos cdnyuges en un mismo acto o contrato o por cual-
quiera de ellos antes o después de fallecido el otro, sin ne-
cesidad de cumplir otros requisitos que los generales para
testar (art. 96); no es necesario hacer la notificacién notarial
a la que se refiere el articulo 97.2. La revocacion o modifi-
cacidon unilateral en vida de ambos cényuges de disposicio-
nes correspectivas, debe ser notificada por el cényuge revo-
cante al otro, pero la falta de notificacién no afectard a la
eficacia de la revocacién o modificacién, 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 articu-
lo 149.1.8 de la Constitucién es competencia estatal la solu-
cidn del mismo, vy que ésta no puede hacerse de otra mane-
ra que modificando el Titulo Preliminar del Cddigo civil en
base a los criterios que se estimen convenientes, bien respe-
tando el principio de autonomia de la voluntad de los tes-
tadores, bien estableciendo puntos complementarios de cone-
xién, por ejemplo la residencia o la ley que rija los efectos
del matrimonio, conforme al articulo 9.2 del Cddigo civil, en
su caso.



b) Colaboracidn 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-
sion de seguimiento de aplicacion de los aranceles, ponien-
do de manifiesto que un principio de honestidad profesional
nos debe llevar a poner en conocimiento de esta Comisién
aquellos supuestos en que la aplicacién correcta del arancel
supone un coste excesivo a los ciudadanos (poniamos el
ejemplo del fallecimiento de los dos cényuges con diez hijos
y que el unico bien dejado es una finca de valor inferior al
millén de pesetas).

Es aconsejable una reforma del arancel corrigiendo los
honorarios que son excesivos y solicitando la adecuacion de
aquellos que con el tiempo han quedado desfasados en es-
pecial, determinados documentos sin cuantia.

Y también es necesaria una clarificacion y unificacion del
mismo, desde la dispersion de normas que afectan a los de-
rechos arancelarios de los notarios, como ya hice referencia
en la primera parte de la ponencia.

¢) Colaboracion en materia de demarcacion notarial.

De los 1.670 notarios en ¢l afio 1983 hemos pasado a los
2.096 del afio 1995 (dltimo dato disponible) de los cuales en
1983 menos de la mitad eran menores de cuarenta afios y
en 1995 lo eran mdas de las tres cuartas partes. En 1983
habia menos de la mitad de jubilados que en 1995 (171
frente a 380) y los notarios de 1995 autorizaban “per cépi-
ta” casi el doble de instrumentos que en 1983 (descontando
protestos).

En la tltima demarcacién habida, aiio 1994, aumenta en
178 el numero de notarios demarcados, un escaso 20 por
100, frente a un aumento de documentos (con €l descuento
referido) de casi el doble. Son datos aportados por Jost
Maria Bapia en su ponencia del VI Congreso Notarial Es-
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paiiol celebrado en Madrid el afo 1997, y él mismo califica
cCOmMo “no rigurosos”.

La mayoria 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 produccidon documental. en gran parte estandarizada, en
aras del mejor servicio del consumidor.

El Notariado, como depositario de la fe publica extraju-
dicial, debe velar mds que nunca, en estos tiempos de eco-
nomia liberal, por un adecuado y correcto cumplimiento de
su funcidén. que no es otra que prestar a la sociedad la cali-
dad del servicio en el ambito de la segunidad juridica.

En la medida que nuestros documentos sean veraces, y
nuestra intervencion, ademas de imparcial. esté acompanada
de un adecuado asesoramiento, un riguroso control de la le-
galidad y una dacidén de fe directa, personal e inmediata,
como todo el proceso generador del documento. en esa mis-
ma medida. contribuiremos a la finalidad de nuestra functdn,
a la seguridad juridica, a la paz sociai en el ambito de las
relaciones que en el ejercicio de nuestra profesion queden
conformadas y reflejadas en el instrumento publico.

Nuestra funcién la ejercemos en el campo extrajudicial y
la finalidad esencial de la misma es conformar las relaciones
juridicas de tal forma que nuaca tengan que dirimirse las
consecuencias en el ambito judicial, y si llega el caso, que
el documento pilblico 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. dedicacion. competencia, eic., cada uno
de nosotros tenemos un limite, 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 limite normal.

Por ello debemos colaborar con la Administracién a fin



de que las demarcaciones sean légicas. Hay mucho trabajo y
creo sinceramente son necesarios mas notarios. Con un es-
tudio racional, en estos tiempos de crisis de trabajo, es un
deber moral del Notariado ayudar a una demarcacién ade-
cuada a las exigencias actuales. Con ello se cumplirian dos
finalidades:

1.* Los ciudadanos tendrian un mayor numero de nota-
rios para resolver las cuestiones planteadas. Ello beneficiaria
a la sociedad en general y a la funcién notarial.

2" Aumentar el niimero de puestos de trabajo. Son mu-
chos los opositores que tienen una preparacion adecuada y
no entran por lo limitado de las plazas.

Las dos dltimas oposiciones han resultado adecuadas, por
el nimero de plazas convocadas, pero los vaivenes y altiba-
jos de unos afios a otros son desconcertantes para los opo-
sitores,

Es imprescindible una programacion a diez o quince afios
con plazas a crear y plazas a convocar en cada oposicion.

5. Eficacia de los principios deontologicos notariales

Como dice Juan Francisco DEeLGapo: “El problema prin-
cipal que afecta a los principios deontoldgicos notariales, no
es otro que el de dotarles a éstos de un instrumento juri-
dico capaz de hacerlos eficaces, es decir, investidos de un
poder coercitivo que suponga para el notario infractor de
los mismos la imposicion de la sancién correspondiente. La
norma deontolégica nace como norma ética, pero su ulti-
mo fin es el de convertirse en norma juridica, es decir, exi-
gible.

De no ser asi, los principios deontolégicos notariales co-
rren el peligro de quedarse en letra muerta o difuminarse
en el abstracto mundo de la elucubracién doctrinal. o de los
grandes enunciados morales, que a la postre acaban devi-
niendo en un conjunto de intenciones pero no de hechos.
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Para evitarlo se nos ofrecen dos posibilidades:

La primera es la de insertar en las leyes y reglamentos
notariales de cada pais los diferentes principios deontolégi-
cos de forma que pasen a tener el mismo rango legal y efi-
cacia juridica que la norma bajo la cual se amparan. El sis-
tema, aun siendo eficaz en la practica, tiene el defecto de
que al estar diluidos dichos principios en un sinfin de nor-
mas se corre el peligro de que no sean conocidos, bien por
su falta de manifestacidn expresa, bien por su falta de sis-
tematizacion.

El segundo sistema consiste en la elaboracién de un co-
digo deontoldgico en el que aparezcan recogidos de manera
sistemdtica y ordenada todos los principios deontoldgicos de
modo que se haga comodo 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-
cuada fuerza normativa. Para ello se ofrecen como posibi-
lidades, bien incorporarlos como anexo a las leyes o regla-
mentos notariales, o bien su aprobacién expresa con el rango
normativo que se estime mds conveniente”.

5.1. Sistema seguido en Espafia para la defensa de los
principios deontologicos.

En Espafia no hay un cédigo deontolégico. El Consejo
General del Notariado, Junta de Decanos, nombré una co-
mision de deontologia que ha elaborado algin proyecto de
codigo deontoldgico pero no ha cristalizado todavia en texto
aprobado por la propia Junta de Decanos.

Los principios deontolégicos aparecen dispersos en el Re-
glamento Notarial y en los Reglamentos de Régimen Interior
que tienen aprobados la mayoria de los colegios notariales.
No hay una regulacién uniforme, ni siquiera una enumera-
cidén taxativa de los mismos.



5.2. Observancia de los principios deontolégicos.

Contestando al esquema enviado por Juan Francisco DEL-
GADO diremos, como ya he mencionado, que en Espafia hay
una comisién de deontologia nombrada por la Junta de De-
canos, pero nada maés. Los Colegios Notariales no tienen
designadas estas comisiones cuyas funciones las ejercen di-
rectamente las juntas directivas.

El cumplimiento en Espafia de los principios éticos de la
profesion notarial es muy alto. Las relaciones con los clien-
tes, con los compaiieros, con las administraciones publicas y
con la sociedad en general estin presididas en la gran ma-
yoria 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 espafiol en nuestra sociedad.

La comisién de actos contrarios a los principios deonto-
l16gicos se denuncia normalmente a las juntas directivas y si
esta vulneracién estd tipificada en el Reglamento Notarial o
cn el Reglamento de Régimen Interior del respectivo Cole-
gio, puede recurrirse a la Direccion 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 funcién, y en la relaciéon con sus clientes, el
Estado y sus compafieros de profesidn, observard la mayor
deferencia, actuando siempre conforme a las normas de ho-
nor y dignidad de la profesién, absteniéndose de todo com-
portamiento que suponga infraccion 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.— Formacion permanente.

1.° Preparacion de futuros notarios.— El Notariado debe
potenciar el esfuerzo realizado por los notarios dedicados a
la preparacién de opositores a notarias, quienes reciben de
sus preparadores las directrices adecuadas para un mejor co-
nocimiento y dominio de los temas, una mejor comprension
de las instituciones y una aplicacién correcta del Derecho,
asi como los principios éticos y morales necesarios para el
adecuado ejercicio de la profesion.

2.° Oposiciones entre notarios.— El Notariado debe mante-
ner, facilitar y en la medida de lo posible potenciar en todo
momento el sistema de oposicién entre notarios, como modo
de promocién interna que estimula, en especial a los notarios
jovenes, al estudio, actualizacién e investigacion del Derecho.

3.° Formacion permanente— El notario tiene la obligacion
de actualizar constantemente su formacion juridica, empleando
en ello tanto su esfuerzo personal como las ayudas que con
esta finalidad reciba de los Organos corporativos del Nota-
riado.

Tercera.— Relaciones con los clientes

1.° 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 funcién
notarial.

2.° Libre eleccién.— El notario cuidard en todo momento
de salvaguardar el derecho que tienen las personas fisicas y
juridicas a elegir libremente notario, absteniéndose de facili-
tar cualquier practica que suponga la imposicién de una de
las partes a la otra.

Sélo la competencia territorial serd limite a la actuacion
del notario en el ejercicio de la fe publica.

3.° Secreto profesional y secreto de protocolo—Sin la ga-
rantia de la confidencialidad no puede haber confianza. La



confidencia y la confianza son esenciales caracteristicas de
las relaciones del notario con sus clientes, que imponen el
derecho y el deber del secreto profesional, que habrd de
guardar de todos los hechos y circunstancias que conozca
por razdn de su actividad profesional.

El notario debe guardar el secreto profesional, que cons-
tituye un deber y un derecho fundamental de la profesién,
no pudiendo ser obligado a revelarlo salvo en los casos pre-
vistos en la Ley.

Estas obligaciones afectan no sélo al notario sino tam-
bién a sus empleados.

El secreto del protocolo estd regulado por la Ley, asi
como el examen y obtencién de copias del mismo.

4.° Residencia y arraigo.—La residencia del notario en la
localidad donde ejerce su profesién y la permanencia en la
misma, contribuyen a un mejor conocimiento de la sociedad
a la que esta llamado a servir y por ello a un mejor cum-
plimiento de la funcién notarial.

El arraigo facilita la integracién en la sociedad, asi como
la participacién en actividades de todo orden, en especial
juridico-culturales, con lo que la proyeccién exterior del no-
tario se potencia y de esta manera el prestigio de la insti-
tucion 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 mds débil.

El notario debe prestar su funcién cuando es requerido
para ello con arreglo a la Ley, salvo causa legal o fisica
que lo impida.

Cuarta.— Relaciones entre compaifieros.

1.°  Confraternidad.— Entre los notarios debe haber frater-
nidad, lealtad y respeto reciproco que enaltezcan la profe-
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sidn, evitando siempre competencias ilicitas asi como toda
actuaciéon que lesione estos principios y siempre con cumpli-
miento de los deberes corporativos.

2° Sustituciones.— La sustitucién al compaiero enfermo o
ausente, deberd realizarse con celo y diligencia, como si la
notaria sustituida fuese la propia, y sin dar lugar a la mas
leve insinuacién de atraer, aprovechando la misma, clientes
o empleados.

3.° Solidaridad.—~ El principio de solidaridad corporativa
debe encontrar su maxima expresion en cuestiones concretas
como el turno de reparto de documentos y la creacién de
fondos de compensacion, cuya finalidad esenctal es la digna
existencia de cada notario para un mejor cumplimiento de
la funcién notarial.

4.° Conductas reprobables.— La captacidn de clientes y em-
pleados por medios contrarios a la lealtad y al reciproco
respeto entre compaferos, son conductas reprobables en el
ejercicio de la profesion.

Asimismo debe calificarse de conducta reprobable, la con-
donacidn total o parcial de honorarios con la finalidad de
captar clientela.

5. Publicidad.~ E}l notario no puede llevar a cabo nin-
guna actividad publicitaria dirigida a la obtencién de clien-
tela en forma directa o indirecta. Tampoco puede dar su
consentimiento expreso o tacito a cualquier forma de publi-
cidad que se le ofrezca.

6.° Participacion en los organos corporativos.— El notario
estd obligado a participar en los Organos corporativos cuan-
do fuere necesario, asi, 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.

1.2 Ejercicio de la fe piiblica— El notario en su condicién
de funcionario pidblico debe ejercer fielmente la delegacién
de poder que el Estado le hace para el ejercicio de la fe
pablica extrajudicial, de tal forma que la funcién notarial sea
un elemento esencial de la seguridad juridica y por ende de
la paz social.

2.° La funcion notarial.~La funcién notarial en su triple
manifestacion de asesoramiento, control de legalidad y da-
cion de fe, la ejercerd el notario de forma personal e inme-
diata, siendo objetivo primordial que el documento publico
sea plenamente eficaz desde el momento de su autorizacidn.

3.° Colaboracion con la Administracion.— El Notariado tie-
ne la obligacion de poner en conocimiento de la Adminis-
tracién las lagunas de la legislacion vigente y su incidencia
negativa en la seguridad del trafico, a fin de que ésta adop-
te las medidas que estime oportunas.

El Notariado colaborard con la Administracion en todas
las materias que ésta considere oportunas, enviando la infor-
macién y datos que ésta solicite, dejando a salvo el princi-
pio del secreto de protocolo.

Asimismo, el Notariado colaborard con la Administracion
en materia arancelaria y de demarcacién notarial.
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SUMARIO: 1. La RDGRN bpE 29 DE NOVIEMBRE DE 1995.
II. LA MARCA COMO BIEN PATRIMONIAL INDEPENDIENTE DEL ES-
TABLECIMIENTO COMERCIAL. A) La marca como bien patrimo-
nial. B) La marca como bien independiente del estableci-
miento comercial. III. LA MARCA, COMO BIEN PATRIMONIAL, ES
SUSCEPTIBLE DE SER DADA EN GARANTiAa. IV, L0OS DERECHOS
REALES DE GARANTIA QUE TIENEN POR OBJETO UNA MARCA! LA

(*) Trabajo presentade en la asignatura Dret de la Propietat Industrial i
fnrelleciual, impartida por el Prof. Dr. José Massaguer Fuentes, y realizado con
motivo del Doctorat en Drer Pairimonial cursado en la Universitat Pompeu Fabra,
bienio 1995-1997.
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HIPOTECA MOBILIARIA (Y LA PRENDA ORDINARIA? EL PROBLEMA
DE LAS GARANTIAS REALES SOBRE BIENES INMATERIALES. V. LA
HIPOTECA MOBILIARIA CONSTITUIDA POR SU UNICO 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.

I. La RDGRN de 29 de noviembre de 1995 (1)

“Ediciones Primera Plana, Sociedad Anénima”, titular de
la marca “El Periddico de Catalunya™, constituyé hipoteca
mobiliaria sobre una cuota indivisa de ésta. El registrador
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, don
Rafael Izquierdo Asensio, denegd la inscripcion al apreciar
que la escritura de constitucion de la hipoteca padecia 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
articulo 1, pdrrafo segundo de la Ley de 16 de diciembre de
1954, de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento
[en adelante, LHMPSD (2)], segin el cual (s)i tales bienes
estuvieren en proindivision o pertenecieren en usifructo y en
nuda propiedad a distintos titulares, solo podrdn hipotecarse
o pignorarse en su totalidad v mediante el consentimiento de
todos los participes.

(1) BOE n* 13, de 15.1.96. Esta Resolucién ha sido también publicada en La
Ley. Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia 'y bibliografia de 2.2.96,
marg. 868, en la Revista General de Derecho, n° 628-629. enero-febrero 1997, pp.
377-383, con up breve comentario de José Manuel Liors GINer: y en el Repertorio
Aranzadi de Jurisprudencia de 1993, marg. 8889

{2} BOE n° 332, de 181254



El notario autorizante de la escritura en la que se
constituia la hipoteca mobiliaria, don José Margueiio de
Llano, interpuso recurso gubernativo contra la anterior cali-
ficacion. El argumento esgrimido en el recurso era conside-
rar indebidamente aplicado el citado articulo 1.2 LHMPSD
pucs en el caso no se producia la actuacién de un cotitular
de la marca sobre su cuota sin la participacién del resto de
cotitulares, sino que lo que se habia producido era la actua-
cion del unico titular sobre una cuota de la marca que os-
tentaba.

El registrador desestimo, mediante decisién de fecha 3 de
mayo de 1995, el recurso al considerar que la interpretacion
literal de la norma que en él se hacia contradecia los prin-
cipios de sencillez de funcionamiento y de garantia de los
derechos del acreedor hipotecario que la Exposicion de
Motivos proclama de la hipoteca mobiliaria. Y esto sin per
juicio de reconocer que tal interpretacidon, con la que se
estd yendo mds alld de la literalidad del precepto, entraiia
clerto roce con el principio conforme al cual las normas pro-
hibitivas deben interpretarse restrictivamerte.

El notario presenté recurso contra la decisidn del regis-
trador. El recurso contenia los siguientes argumentos:

1) El articulo 1.2 LHMPSD sélo es aplicable al supuesto
en que los bienes hipotecados estuvieren en comunidad,
como se desprende de una interpretacion literal y contextual
de la norma, de la doctrina, de la comisién redactora del
anteproyecto, de la Exposicion de Motivos y del espiritu y
finalidad de la norma.

2) La copropiedad sobrevenida como consecuencia de la
gjecuciéon no afecta la pretendida finalidad de la norma.

3) El articulo 1.2 LHMPSD no regula el supuesto de
copropiedad sobrevenida, pues, de un lado, la LHMPSD no
prohibe la hipoteca de una participacion indivisa, y, de otro,
la LHMPSD no puede prohibir dicho gravamen pues de ha-
cerlo mermaria las facultades dominicales del propietario.
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El director general de los Registros y del Notariado, don
Julio Burdiel Herndndez, mediante Resolucién de 29 de no-
viembre de 1995, desestimé el recurso, confirmando la nota
de calificacién y la decision del registrador. El director gene-
ral dictamind en este sentido a partir del andlisis del articu-
lo 41.2 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas
(3), seglin el cual (a} los efectos de su cesion o gravamen,
la solicitud de registro de marca o la marca ya concedida
son indivisibles, aunque pueden pertenecer en comun a varias
personas, y del ya referido articulo 1.2 LHMPSD.

En el presente trabajo se defiende que la decisidn toma-
da en esta Resoluciéon no es ni técnicamente correcta ni
econdémicamente conveniente. Para ello se realizard un estu-
dio desde una doble perspectiva. Desde el Derecho Inmobi-
liario y Registral se recordard que en el ordenamiento juri-
dico espafiol es posible que el propietario de un bien hipo-
teque Unicamente una cuota de éste, en virtud de las am-
plias facultades que el articulo 348 C.c. le reconoce. A su
vez, se verd que éste era el principio que tenia que inspirar
la solucién del caso por presentar la LHMPSD lagunas nor-
mativas. Por otro lado, desde el Derecho de la Propiedad
Industrial se propondrd que la concepcidon mantenida por la
DGRN sobre el principio de “indivisibilidad de la marca”
es erronea, pues desarrolla dicho principio con un contenido
principalmente civilista, cuando éste tiene autonomia propia
dentro del Derecho de la Propiedad Industrial, que lo dota
de un alcance muy diferente. En atencidn a estos argumen-
tos, y sin perjuicio de otros de orden practico y econémico,
consideramos que el sentido de la Resolucion tenia que
haber sido diferente. Asimismo, se tratardn otras cuestiones
que surgen al hilo del andlisis, como son discutir sobre los
derechos reales de garantias 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.



Il. 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 econémico, 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 satisfaccidn
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 comin la
apeticibilidad patrimonial al configurarse como medios de
produccion de bienes futuros (5). Y contintia explicando el
porqué: Son valiosos econémicamente por su mediatividad;
por su aptitud para proporcionar, al materializarse, una op-
cién de lucro, una probabilidad de ganancia.

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 funcién indicadora de la
procedencia empresarial; la funcién indicadora de la calidad;
la funcién condensadora de la reputacién o “goodwill”; y la
funcién publicitaria (6). Tales funciones tienen su base en el

(4) El término bien, en este momento, lo usamos con un significado meramente
econdmico. Con él nos referimos a aquella realidad de la cual alguien se beneficia
porque le es dtil. El uso de tal término no predetermina una posicién sobre la
naturaleza juridica de la marca y su calificacién como cosa, bien o derecho, con las
consecuencias juridicas que se derivarian de tal calificacion (p.e., a efectos de deter-
minar si la marca es susceptible o no de apropiacién y de posesidn).

(5} Bavros, Hermenegildo: Tratado de derecho industrial: propiedad industwrial,
propiedad intelectual, devecho de la comperencia econdmica, discipling de In competen-
cia desleal, 1. ed., Civitas, Madrid, 1978, p. 50.

{6) FerninpEz-Novoa, Carlos: Fundamentos de Derecho de marcas, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1984, pp. 44-65, VICENT CHULIA, Francisco. Compendio critico de
derecho mercantil, t. 1, vol. 2, Comerciantes. Sociedades. Derecho Industrial, 3* ed.,
José M. Bosch, editor, Barcelona, 1991, pp. 1213-1215; MassacGuer, José: Enciclopedia
Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, p. 4171,

223



224

anahisis econdémico 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, asi, un mecanismo de reduccion de
los costes de transaccidn, a saber: informacién, negociacion
y ejecucion (7).

Estas funciones, sin lugar a dudas, hacen de la marca un
bien con valor econdmico, lo cual permite considerarla inte-
grada dentro del patrimonio de su titular. Tal estimacidn
econdmica 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
apriueba el Plan General de Contabilidad, como un inmovi-
lizado inmaterial, cuya especifica cuenta 212 figura en el ac-
tivo del balance.

B) La marca como bien independiente del establecimien-
to comercial.

El articulo 41.1 LM establece que (c)on independencia de
la transmision de la totalidad o de una parte de la empresa,
la marca y la solicitud de registro podri ser cedida... Por otro
lado, a efectos de constituir derechos reales limitados sobre
la marca, establece el articulo 46.1 LM que (/)a marca po-
drd, con independencia de fa empresa, darse en garantia o
ser objeto de otros derechos reales. 1.a marca, pues, se con-
figura como un bien juridico susceptible de ser el objeto de
negocios juridicos con independencia de la empresa que la
explota, ya sean negocios dispositivos, va sean negocios de
garantia.

(7)  AnrcAN Lauin, Manuel: “La marca comunilaria™. RGD, n” 621, junio 1996,
p. 6904 ~la marca se revela como un instrumento que veduce los costes de busqueda
del consumidor™. En este mismo sentido. Awraro Acuita-Reac. Jesis: “Los costes de
tramsaccidn™. en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez. vol. L
Civitas. Madrid. 1996, p. 151. No hay que olvidar, no obstante, que los costes se
reducen. no sc anulan, entre otras cosas porque ¢l valor econdmico de las funciones
que realiza la marca repercute y determina ¢b precio del producto.



Un importante sector doctrinal ha criticado que se haya
configurado la marca como un bien auténomo de la empre-
sa, porque ello podria 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 perderia 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. Asi,

CarLos FERNANDEZ-Novoa en el afio 1984, estando todavia -

vigente el Estatuto de la Propiedad Industrial (EPI), al ini-
ciarse los trabajos de lo que seria la futura LM, descartaba
este sistema de cesién 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
econémica nacional y supranacional, tampoco se decantaba
el citado autor por una vinculacién de la marca con la em-
presa. Proponia, siguiendo la “Trade Marks Act™ britdnica
de 1938, un sistema en el que la cesién 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
cesion, o bien en la imposicion de ciertos deberes de conduc-
ta al cesionario por parte del Registro (8), tales como obli-
garle a dar publicidad de la cesién.

Pero la critica hecha por la doctrina fue ignorada por el
legislador de 1988, que opté por un sistema de cesidn 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 preveia un sistema hibrido de
cesion de la marca: ni libre, ni vinculada a la empresa. En
este sistema, el registrador de la propiedad industrial debia
denegar la inscripcién de la cesidn de la marca cuando de

(8) FernANDEZ-Novoa, Carlos; Fundamentos..., pp. 334-333.
(9) Publicado en ADI, t. X, 1984-85, pp. 490-501.
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los documentos aportados se dedujese riesgo de error para el
publico acerca de la naturaleza, la calidad, las caracteristicas
o la procedencia geogrifica de los productos o servicios (10).
Por este motivo, consideraba CARLOS FERNANDEZ-Novoa que
la solucion maximalista no es encomiable; antes al contrario,
hubiera sido preferible que la nueva Ley Espaiiola de Mar-
cas instaurase unas minimas medidas de control para salva-
guardar las funciones de la marca en la hipotesis de que ésta
se transmita con total independencia de la empresa a la que
estaba adscrita (11).

III. La marca, como bien patrimonial, es susceptible de ser
dada en garantia

Visto cdmo la marca se integra dentro del patrimonio de
su titular, quedando asi sujeta al principio de responsabili-
dad patrimonial universal del deudor establecido por el ar-
ticulo 1.911 Cc., y cémo lo hace con independencia del es-
tablecimiento mercantil, estamos en condiciones de pregun-
tarnos sobre los negocios reales de garantia que tienen por
objcto una marca.

Es indiscutible que la marca es susceptible de ser dada
en garantia al tenor de la vigente LM, cuyo articulo 46.1
establece que (l)a marca podrd, con independencia de la em-
presa, darse en garantia o ser objeto de otros derechos rea-
les. Recordemos que durante la vigencia del EPI, esto no
era asi, ya que la marca estaba vinculada al establecimiento
y tenia la consideracién de accesorio del mismo (accesién
por destino). Esta dependencia funcional excluia a la marca
de los bienes aptos para constituir sobre ellos una hipoteca
mobiliaria, pues no cumplia con la exigencia del articulo 1.1

(10) FErNANDEZ-NovOoa, Carlos: Derecho de marcas, Editorial Montecorvo, SA,
Madrid, 1990, p. 222.
(11) FerninDEz-Novoa, Carlos: Derecho de marcas..., p. 223.



LHMPSD de poder ser enajenada (12). Asimismo, esta con-
sideraciéon como bien accesorio del establecimiento mercantil
permitia 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 garantia porque cumple (o puede
cumplir) con los elementos estructurales bdsicos caracteristi-
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
asi como un bien apto para que el titular del derecho de
garantia 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 tramitacién para obtener el titulo de concesién,
y mas concretamente, en la instancia dirigida al Director del
Registro de la Propiedad Industrial (art. 17 LM), tienen que
figurar, entre otros datos, una reproduccién del signo solici-
tado como marca, una descripcion de éste con los elementos
que la forman y una enumeracién de los productos o servi-
cios a que se aplicard la marca (art. 18 LM).

La reipersecutoriedad del gravamen sobre la marca se
cumple por la exigencia, establecida por el articulo 46.3 LM,
de que los negocios de gravamen se inscriban en el Regis-
tro de la Propiedad Industrial y se publiquen en el Boletin

(12) El requisitc de enajenables que establece el artfcule 1.1 LHMPSD obedece
a que ¢l acreedor pueda realizar sobre la garantia el ius distrahendi para cobrarse.
En este sentido, GOoMez-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 clementos estructurales de los derechos reales de garantia, vid.
GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Comentario del Cdédigo civil, dir. Candido Paz-Ares,
Rodrige Bercovitz, Luis Diez-Picazo, Pablo Salvador, comentario al articulo 1.857 C.c.,
vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1859.
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Oficial de la Propiedad Industrial. A su vez, de forma acu-
mulativa, la garantia que se constituya sobre la marca deter-
minard 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 tipica facultad de
los derechos reales de garantia consistente en realizar el
valor de la cosa. Para ello, promoverd el trdmite 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 garantia que tienen por objeto
una marca: la hipoteca mobiliaria )y la prenda ordina-
ria? El problema de las garantias reales sobre bienes
inmateriales

La configuracion del sistema de garantias reales en gene-
ral sigue dos pardmetros: de un lado, la identificabilidad del
objeto que constituye la garantia y, de otro, el despiaza-
miento posesorio de éste. En atencién a estos dos criterios
y en base a la fructifera distincion que el Cadigo civil hace
entre bienes muebles y bienes inmuebles, las garantias reales
resultantes son la prenda y la hipoteca.

La hipoteca se utiliza para bienes perfectamente 1den-
tificables y perdurables, tales como los inmuebles, lo cual
permite que sean registrados sin que se vea entorpecido su
trafico juridico. El Registro publica los derechos que afec-
tan a estos bienes con una eficacia erga omnes, sustituyén-
dose asi la publicidad posesoria por una publicidad regis-
tral. Este tipo de publicidad, por otra parte, reporta benefi-
cios al constituyente de la garantia, 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 mads problematica, ya sea por la dificultad de
saber dénde 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-
vocaria una carga injustificada en su trafico juridico o por
otras circunstancias andlogas que harfan que su comercio
fuera excesivamente gravoso y costoso de gestionar. La ga-
rantia del acreedor, en este caso, consiste en poseer la cosa,
lo cual justifica el desplazamiento posesorio del bien dado
en garantia que realiza el deudor a su acreedor. La prenda
permitird dar en garantia bienes muebles.

El problema de la estructura de este sistema de garantias
mobiliarias (anterior a la LHMPSD), dominade por el bino-
mio hipoteca-bienes inmuebles / prenda-bienes muebles, es
que es demasiado rigido para dar una solucién satisfactoria
al tratamiento de los derechos reales de garantia sobre bie-
nes inmateriales. Estd pensado para una sociedad en la que
los bienes econémicamente valiosos son los inmuebles y
para un ordenamiento en el que los bienes inmateriales es-
tan vinculados al inmueble, lo cual justifica que éstos no
merezcan un tratamiento diferenciado por lo que a garantias
reales se refiere. También falla el sistema cuando rechaza la
hipotecabilidad de los bienes muebles que retinen los requi-
sitos necesarios para ser objeto de hipoteca, esto es, cuando
son perfectamente identificables y estan registrados. Segin
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 garantias (14).

Pero, como dijo en 1954 la Exposicion de Motivos de la
LHMPSD, (lDa importancia adguirida por las cosas muebles

(14) Para una rapida vision de la diversidad y cardcter contradictorio del sistema
de garantias mobiliarias espafiol, wd. el prélogo de Rodrigo BercoviTz RODRIGUEZ-
Cano a la traduccion espafiola de SgRIcK, Rolft Garantias mobiliarias en derecho
alemdn, Tecnos, Madrid, 1990.
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al impulso del moderno desarrollo industrial y la aparicion
de nuevos bienes en el sentido juridico, dificilmente cataloga-
bles entre las cosas muebles o inmuebles, hicieron pensar en
la que se denominé prenda sin desplazamiento e hipoteca
mobiliaria, como medio de hacer viable la garantia real para
estos bienes, que por su valor o por su naturaleza se adap-
taban con dificultades a los modelos cldsicos. Era necesario,
pues, modificar el sistema de garantias mobiliarias existente
en el ordenamiento juridico espaiol.

La LHMPSD intenté acomodar estos nuevos bienes a los
principtos que inspiran la regulacién 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 Exposicién de Motivos cuando, al final del apartado
Naturaleza de garantia, dice que (m)ds que la instauracién
de dos figuras juridicas nuevas se trata de trasplantar ciertos
bienes muebles, que por su funcion econémica lo merecen, y
cuya perfeccion identificadora lo permite, al régimen juridico
de la hipoteca de inmuebles... No obstante, existian otras
posibilidades, como el propio legislador reconoce en la EM:
asi, considerar a efectos de gravamen estos bienes como
inmuebles (criterio seguido por la Ley de Hipoteca Naval
respecto de la hipoteca naval, art. 1.2), o asimilar la garan-
tia que se creaba a la prenda, si bien eliminando el requi-
sito de la entrega de la posesién (16).

(13) Por rigor histérico, 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 tnica posibilidad si lo
que se querfa era reformar el sistema de garantias mobiliarias: Rojo AJURIA, Luis:
“La unificacién del derecho de garantias reales mobiliarias. La experiencia del Dere-
cho comparado”, en AAVV, Tratado de garantias en la contratacién mercantil, T. 1L
Garantias Reales, vol. 1. Garantias mobiliarias, Madrid, Civitas, 1996, p. 64: (pjor
aquel tiempo se estaba gestando al otro lado del océano una de las novedades le-
gislativas mds importantes del siglo XX: el Uniform Commercial Code. Y dentro del
UCC, se encuentra el articulo 9, Secured Transactions, una extensa ley de garantias
mobiliarias que da el paso adelante que el legislador espafiol consideré poco prudente.
Este mismo autor realiza un exhaustivo estudio del citado artfculo 9 en “Las garan-
tias mobiliarias”, ADC, 1989.



Realizada la opcién sobre qué institucidn era necesaria
para gue estos bienes pudieran ser dados en garantia, 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), porgue éste permitia la reipersecutorie-
dad, se elaboré un catidlogo de bienes que fue considerado
numerus clausus (18). Asi, los bienes que eran registrables
fueron considerados hipotecables (art. 12 LHMPSD, donde
se enumeran), mientras que los de identificacion menos per-
fecta (segin se expresa la Exposicién de Motivos), queda-
ron encuadrados en la figura clisica de la prenda (art. 52
LHMPSD), si bien sustituyéndose por la publicidad registral
el requisito del desplazamiento de la posesion (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
capitulo VI del titulo II de la LHMPSD regula la hipoteca
mobiliaria de propiedad industrial e intelectual (arts. 45-52).

(17) VaLLer DE GovrisoLo, Juan: “Planteamiento y cuestiones generales de la
Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria v prenda sin desplaza-
mientg de posesién”, AAMN, t. X1, 1961, p. 50, sobre los dos requisitos que han de
reunir los bienes para ser considerados susceptibles de identificacion registral: que la
cosa goce de una determinada cualidad fisica que, sin necesidad de especiales cono-
cimientos técnicos en quien ia juzgue sirva para individualizarfa de modo permanente;
y que el comercio juridico no [quede] perjudicado por la imposicion, como necesidad
del correspondiente registro de cargas, o fin de conocer su libertad o gravamen del
objeto de que se Irate.

(18) Exposicion de Motivos LHMPSD, Naturaleza de garantia: La determinacion
de los bienes susceptibles de una v otra forma de garantia no podia dejarse a la libre
interpretacion. Por tratarse de una regulacion 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 Angel SaNz, redactor de la LHMPSD, en “La
prenda sin desplazamiento™, AAMN, 11, 2. ed, 1960, si bien el articulo comenta la
Ley de 5 de diciembre de 1941, que afadia al Cédigo civil la regulacidn de la
prenda sin desplazamiento. En esta conferencia, pronunciada el 6 de marzo de 1944,
Angel Sanz recoge la rcferida distincién entre hienes registrables ¥ no registrables
que la doctrina habfa ido apuntando: bdsicamente, Aras, Leopoldo: La pubficidad y
los bienes muebles, Madrid, 1920; y Rovo MARTINEZ: Aportaciones al estudio de la
hipoteca sobre bienes muebles, Sevilla, 1933,
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Mas esta opcidén legislativa no aclara ni define el sistema
de garantias mobiliarias espafiol, pues la LHMPSD sigue en
gran parte el modelo y principios de la hipoteca inmobilia-
ria. Queda asi sin regular de una forma clara cudl es el
régimen aplicable a los derechos reales de garantia sobre
bienes inmateriales, ya que la mera referencia a los dere-
chos de propiedad industrial e intelectual que hace el ar-
ticulo 125 LHMPSD es insuficiente para dar una cumplida
respuesta a estos negocios de garantia.

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 algin otro derecho real sobre la marca.
La cuestion es saber si la LHMPSD es el inico cauce que
otorga el legislador para constituir un derecho real sobre la
marca. La tespuesta a la pregunta viene determinada en
gran parte por la respuesta que se dé al cldsico problema
del numerus clausus o apertus de los derechos reales.

Mds concretamente, podemos preguntarnos si la marca
puede ser dada en prenda ordinaria. La redaccion del ar-
ticulo 46 LM permite entender que la hipoteca mobiliaria
no es la unica garantia real posible que puede recaer sobre
la marca, pues segin el citado articulo (I)a marca podra,
con independencia de la empresa, darse en garantia o ser ob-
jeto de otros derechos reales. Esta redaccion amplia contrasta
con la del gue seria su paralelo para patentes, el articu-
lo 74.1 LP, segiin el cual la patente y su solicitud pueden
ser dadas en garantia mediante la constitucion de una hipo-
teca mobiliaria que se regird por sus disposiciones especificas
y cuya constitucién se notificara al Registro de la Propiedad
Industrial. La cuestién que inmediatamente plantea este ar-
ticulo 74.1 LP es saber si es exhaustivo, es decir, si no pue-
de constituirse algiin otro derecho real de garantia 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 articulo 111 LH,
es sin duda un argumento poderoso en favor de la pig-
norabilidad de estos derechos. Esta posibilidad la reconoce
expresamente la LHMPSD ean los articulos 2, segiin el cual
(njo podrd constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin des-
plazamiento de posesion sobre bienes que ya estuvieren hipo-
tecados, pignorados o embargados (20); y 552, que establece
que (t)ampoco podrd constituirse prenda ordinaria sobre bie-
nes que se hallen pignorados con arreglo a esta Ley Esta
aptitud también la ha advertido la doctrina: Epuarpo 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, podriamos entender que si el bien no esta
hipotecado (hipoteca mobiliaria e inmobiliaria) o pignorado
(prenda sin desplazamiento), podra ser objeto de prenda,
que se regird por las disposiciones del Codigo civil. Pero
esta genérica afirmacién no es suficiente si atendemos a la
naturaleza de los bienes contemplados por la LHMPSD.
Asf, no presenta dificultad alguna constituir una prenda or-
dinaria sobre un automdvil o sobre una mdquina industrial,
pues el traspaso posesorioc que exige la prenda es relativa-
mente facil de cumplir dada la entidad corporal que tienen
los objetos. Agui la posesion realiza ciertamente una fun-

(20) Las RRDGRN extienden la prohibicidn de constituir hipotecas mobiliarias
tanto a los bienes que ya son objeto de hipoteca mobiliaria como los que son objeto
de hipoteca inmobiliaria por extension, en aplicacién del articulo 111 LH. En contra
de esta postura, GoNzALEZ-BueND CaraLAn DE Ocon, Carlos 1 Comentarios a la Ley
de Hipoteca Mobifiaria y Prenda sin Desplazamiento, Aranzadi Editoriai, Pampiona,
1996, pp. 42-44.

(21) Comentarico al Cédigo civil, articulo 1.8064, p. 1877

(22) También es de este parecer ALBaLAaDEIO, Manuel: Derecho Civil, t. 111, vol.
2, Derechos reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, p. 252, GUILARTE ZA
PaTERO, Vicente: Comentarios af Codigo civii y Compilaciones Forales, dir. Manuel
Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, t. XXIIE, 27 ed., Edersa, Madrid, 1990, p. 503.
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cién de garantia y de oponibilidad. Es decisién del acreedor
pignoraticio y del sujeto pignorante (sea o no el deudor)
optar por una institucidon o por otra, y para ello atenderdn
a los beneficios y desventajas que se derivan de una y de
otra.

Mas tratdndose de bienes incorporales, tenemos que pre-
guntarnos sobre el traspaso posesorio de los biepnes inma-
teriales y sobre la funcién que éste despliega en los dere-
chos reales de garantia. La inclusién de este tipo de bienes
en la LHMPSD no respondié (o no lo hizo fundamental-
mente) a evitar las consecuencias perjudiciales para el deu-
dor pignorante derivadas de la desposesion del bien (recor-
demos que este era uno de los principios que justificaban la
reforma del sistema de garantias mobiliarias, como explica
la Exposicion de Motivos de la LHMPSD en su apartado
Necesidad de la Reforma), sino que su inclusiéon se produ-
jo para permitir solventar los problemas que presentaba la
constitucidon del derecho real de garantia clasico sobre estos
bienes (la prenda) (23), sustituyéndose la transmisién de la
posesidon por la publicidad registral (24).

Pero vayamos por pasos. Respecto de la admisibilidad de
la posesion de los bienes inmateriales, la doctrina se halla
dividida. Asi, encontramos un sector que considera que no
cabe la posesién 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) Proposito expresado por la Exposicion de Motivos coando dice que se
pensé en la prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria como medio de hacer
viable la garantia real para estos bienes.. que por su naturaleza se adaptaban con
dificultades a los modelos cldsicos.

(24} En este sentido, Awvarez Carerocuiel, losé Antonio: Curso de derechos
reales. Los derechos reales limitados, Civitas, Madrid, 1987, p. 196, afirma que la hi-
poteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento son prendas ordinaries en las que la
posesion del acreedor es sustituida por la inscripcidn registral.

(25) Arvarez Caperocuiel, José Antonio: Curso.., p. 134 (r)o pueden ser objeto
de prenda las cosas que Ro son poseibles: res incorporales traditionem recipere non
possunt {PoTrirr). La referencia a Pothier, no obstante, es incompleta. Este admitia
la cuasiposesién de las cosas incorporales: vid. MARTIN PERez, Antonio: Comentarios



cambio, consideran que si es posible la posesion de tales
bienes, aunque dentro de este sector podemos distinguir dos
concepciones: los que mantienen que es posible la posesién
de la marca como objeto inmaterial (26), aunque no espe-
cifican cémo se lleva a cabo el acto posesorio (se entiende
que serd 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 titimo caso, no estamos ante
la posesidon de ia marca sino ante una posesion de los de-
rechos que sobre ella recaen (28). La discusién pasa en-
tonces del terreno de la posesién de los bienes inmateria-
les a la posesion de derechos, aunque este ultimo tema
parece ser mas pacifico en la doctrina, que se decanta por
su admisibilidad. El matiz diferenciador permitirfa simplificar
la discusidon sobre el tema posesorio de los bienes incor-
porales.

En lo que si existe acuerdo en el sector que admite la
posesion sobre la marca es en que la posesion de los bienes
inmateriales ha de ser considerada como una posesiéon sui
generis, lo que conlleva que no sean aplicables directamente

al Cédige civil y Compilaciones Forales, dir. Manuel Albaladejo, Silvia Diaz Alabart,
t. VI, Edersa, Madrid, 1993, comentario al articulo 437 C.c, p. 142

{26) DoraL Garcia, José Antonio: “Posesion y empresa”, en Estudios juridicos
en howmenaje al Profesor Aurelio Menéndez, vol. 1, 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 condicién de mueble se estima que pueden ser
objeto de prenda las cosas que legalmente tengan atribuida tal naturaleza, aunque sean
de las mds diversas especies, ya se frate de cosas corporales o incorporales, consu-
mibles 0 ro consumibles, fungibles 0 no fungibles, de créditos, acciones de socledades,
titulps, letras de cambio, patentes, etc.

{27} Basdndase en ¢l articulo 3 LM, Roca 1 Trias, Encarna: “Concepto y cle-
mentos de la posesion”, en Angel M. Loprz v LopEz, Vicente L. MONTES PENADES
(coord.}, Derechos reales y derecho inmobiliario regisiral, Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, p. 160.

En cambio, a partir del articulo 30 LM, Marr/N PerRez, Antonio: Comentarios...,
p- 168.

{28} La distincién, no obstante, puede en la prdciica resultar inoperante. La
propia Resolucién objeto de comentario utiliza ambos términos: hipoteca sobre los
derechos que el titular de la marca ostenta sobre la misma ¢ hipoteca de la marca.
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todas las reglas sobre la posesion de las cosas corpéreas (29),
sino que es necesario atender a la naturaleza especial del
objeto poseido. Asi, afirma Luis Diez-Picazo que en un pla-
no tedrico 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 prdctico,... la aplicacion a estos derechos de las normas
relativas a los derechos reales clasicos ha de ser una aplica-
cion analdgica con todas las dificultades que ello acarrea (30).

Por lo que respecta a la relacién entre traspaso poseso-
rio y derecho real de prenda, tanto el articulo 1.863 C.c.
(31) como el articulo 8.1 de la Llei catalana 22/1991, de 29
de novembre, de garanties possessories sobre cosa moble
(32), exigen el traspaso de la posesidén de la cosa dada en
garantia por parte del pignorante al acreedor pignoraticio.
Este es un elemento estructural de la prenda, ya que, si-
guiendo a Jose Luis Lacruz (33), podemos decir que el
desplazamiento posesorio desempeiia una funcion de control
patrimonial 'y de publicidad: asegura al acreedor que el deu-
dor -0 quien constituyere la prenda- no enajenard 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 limitacion de solvencia

(29) Diez-Picazo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 111, Las rela-
ciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, Civitas, Madrid, 1993,
pp. 596-397, Lacruz, José Luis: Elementos de Derecho Chvil, 111, 1, Derechos reales.
Posesion vy propiedad, 32 ed., José M® Bosch editor SA, Barcelona, 1991, p. 67.

(30) Diez-Picazo, Luis: Fundamentos..., p. 161

(31) Articulo 1.863 C.c.: Ademds de los requisitos exigidos en el articulo 1.857, se
necesita, para constituiv el contraio de prenda, que se ponga en posesion de ésta al
acreedor, o a un tercero de comiin acuerdo.

(32) Articulo 81 Llei 22/1991, de 29 de novembre, de garanties possessories
sobre cosa moble (DOGC 1.° 1530, de 16 de diciembre): La penyora, constimuida per
qualsevol titol, requereix:.. b) La transmissié de la possessio de la cosa al creditor o
a un tercer, d’acord amb el pignorant, per qualsevol mitjia admés per la llei.

(33) Lacruz, José Luis: Elementos de Derecho Civil, 111, 2, Derechos reales.
Derechos reales limitados. Sitwaciones de cotitularidad, 27 ed., José M.* Bosch editor
SA, Barcelona, 1991, p. 299.



qite experimenta el patrimonio del mismo, consecuente a la
afeccion preferente del objeto pignorado (34). Por ello, Jose
ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPL, en sede de prenda (aunque
sin referirse a los bienes inmateriales), dice que la posesion
ha de ser material y notoria, no bastando la posesion como
derecho. Por eso no son formas vilidas de constitucion de la
prenda las formas espiritualizadas (35).

Que la posesidon de los bienes inmateriales sea considera-
da una posesién 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
posesién como el medio de publicidad del gravamen que
recae sobre el bien inmaterial. Por tanto, la transmision de
la posesién en los derechos reales de garantfa que tienen
por objeto estos bicnes 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
y asi poder predicar la reipersecutoriedad de la misma
(principio que, como vimos, si es estructural de los derechos
de garantia). Y asi, ha considerado Jost MassaGUER (36)
que la eficacia erga omnes derivada de la posesion de la
cosa pignorada y la fecha consignada en instrumento publico
quedan sustituidas por la inscripcién en el Registro de Mar-
cas y por el principio de titulacién piblica.

Pero, ;en qué situacién 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 inscripcion en un registro, hay que decir que nos

(34) En términos parecidos, y recalcando la necesidad de escritura publica para
que la prenda surta efectos contra terceros, GUILARTE, Vicente: Comentarios..., pp.
490-491.

(35) Avarez Careroctitel, José Antonio: Curso..., p. 124. La justificacién radica
en la dcterminacidn del rango preferente, para el caso de existir un acreedor pigno-
raticio con posesion material de la cosa y otro con posesion instrumental

(36) MassacUer Fuentes, José: La imtervencion del Corredor de Comercio en los
contratos relativos a derechos de propiedad industrial e intelectual, 1X Seminario de
Estudios sobr¢ La Fe Publica Registral, 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 eleccién por una u otra garantia.
Asi, para el caso de constituir una prenda, no serd necesa-
ria la doble inscripcion de la carga (Registro de Hipoteca
Mobiliaria: art. 3.3 LHMPSD; y Registro de Marcas: art.
46.3 LM), sino que serd suficiente la del Registro de Mar-
cas. Ademads, la prenda de la marca permitiria constituir
posteriores prendas sobre la misma marca, duplicidad de
gravdmenes que no seria posible de constituirse una hipote-
ca mobiliaria sobre la marca, pues el articulo 2 LHMPSD
establece la prohibicién de hipoteca sobre bienes ya pigno-
rados, hipotecados o embargados. Otras ventajas de la cons-
titucién de una prenda sobre la marca serian la simplifi-
cacidon de las formas de ejecucién (en relacion a la forma
de ejecucion de la hipoteca mobiliaria) y el poderse ver fa-
vorecido el acreedor pignoraticio con el efecto anticrético
(arts. 1.868 Cc. y 2b Ley 22/91 catalana) respecto de los
frutos que produzca la cosa.

En cambio, la hipoteca mobiliaria proporcionaria la ven-
taja de permitir al deudor usar la cosa, actuacién que no es
posible en la prenda ordinaria (37), a menos gue propon-
gamos también una interpretacién 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 estd pensada la regulacién, que es el de los bienes materiales,
el referido uso es materialmente imposible.

Podriamos preguntarnos, no obstante, sobre las repercusiones de la pérdida de ta
posesién de la cosa por parte del acreedor pignoraticio o del pacto segin el cual el
acreedor permite al pignorante permanecer en posesion de la cosa. jEs licito tal
pacto? ;Pierde entonces la prenda el principic de coponibilidad, desfigurdndose asi el
derecho real? Segin VaLLET DE GovTisoLo, Juan Berchmans: “Observaciones sobre la
naturaleza juridica de la hipoteca”, en Estudios sobre garantias reales, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1973, p. 34, {e)n el supuesto de la prenda, no poseida por quien
debe tenerla, se produce mds que una simple presuncion desfavorable al titular de la
misma que no posea, pues tl desposesion da lugar a la pérdida total de preferencia,
que lleva consigo la de toda persecutoriedad contra los que adquieren, de su legitimo
propietario, la cosa o algun derecho que lleve aneja su posesion.



parte del pignorante, lo cual es posible vista la funcién que
desempefia la posesion de este tipo de bienes. Esto, a su
vez, nos lleva a preguntarnos sobre la posibilidad de cons-
fituir una prenda sobre la cuota de un bien inmaterial, ne-
gocio que si bien serfa materialmente imposible para un bien
corporal (por la necesidad del traspaso posesorio), podria
realizarse para uno incorporal.

El debate de fondo cuando se discute sobre los derechos
reales de garantia que pueden recaer sobre bicnes inmate-
riales es el poder escoger o no entre diferentes regimenes
sustantivos que otorguen una misma garantia (cual es la tan
reiterada reipersecutoriedad, fus distrakiendi y preferencia
crediticia) y que a la vez atiendan a las necesidades de los
contratantes. El sistema de garantias mobiliarias espaiiol ha
de seguir siendo considerado rigido si la dinica garantia po-
sible que se puede constituir sobre los bienes inmateriales
es la hipoteca mobiliaria. Los contratantes han de poder
acogerse al tipo de garantia que mejor se acomode a sus
necesidades, forzando y reinterpretando, si es necesario, los
cldsicos derechos reales de garantia en aquello que la espe-
cial naturaleza del bien exija.

V. La hipoteca mobiliaria constituida por su tinico titular
sobre la cuota de una marca

L.a Resolucién que es objeto de este comentario denegd
la inscripcion de la hipoteca mobiliaria sobre una cuota de
la marca por considerar que su dnico titular, por exigencia
del articulo 1.2 LHMPSD, debia hipotecar la totalidad del
bien. Pero, jes esto lo que establece tal articulo? Segin su
tenor literal, (s)i tales bienes [los aptos para constituir el
objeto de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento]
estuvieren en proindivision o pertenecieren en usufructo y en
nuda propiedad a distintos titulares, sélo podrdn hipotecarse
o pignorarse en su totalidad y mediante el consentimiento de
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todos los participes. El articulo regula, pues, tnicamente
cémo 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 actiia es su dnico titular.
El articulo 1.2 LHMPSD no establece, por tanto, limitacio-
nes a la capacidad dispositiva del titular ni tampoco estable-
ce limitaciones en atencién al objeto que constituye la ga-
rantia. Por tanto, el articulo regula un universo de casos
dentro de los cuales no se encuentra el supuesto litigioso.
Consecuencia de ello es la inaplicabilidad al caso del articu-
lo 1.2 LHMPSD.

Nos encontramos, pues, ante una laguna normativa, ya
que el ordenamiento no atribuye ninguna consecuencia juri-
dica a un caso que ha generado, como es el de saber qué
régimen se aplica a los actos de disposicion y gravamen
realizados por el titular inico de una marca sobre una cuo-
ta de ésta. Por tanto, y dado que una de las caracteristicas
de los ordepamientos es que sean completos, es necesario
rellenar tal laguna y determinar el derecho aplicable al caso.
La propia LHMPSD ya establecié cdmo hacerlo: su Dispo-
sicion Adicional 3.* LHMPSD dispone que (e)n el caso de
insuficiencia de los preceptos de esta Ley se aplicardn subsi-
diariamente los de la legislacion hipotecaria en cuanto sean
compatibles y con lo prevenido en los articulos anteriores (39).

(38) El articulo 1.2 LHMPSD no es una muestra de claridad en el redactade de
una disposicion legal. ;Quiénes son los participes? Parece estar pensado para cl caso
en ¢l 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 ¢l consentimiento
de todos ellos. No parece resolver el caso en que un sujeto es el usufructuario y
otto el nudo propietario. A ellos no va referida la expresidn si.. pertenecieren en
usufructo v en nuda propiedad a distintos titulares, porque por hipétesis los derechos
reales limitados necesitan de una pluralidad de sujetos. La solucién a cste supuesto,
no obstantc, parece que seria la misma. necesidad del consentimienio tanio del nudo
propietario como del usufructuario.

{39) La Disposicién Final del Regiamento de la LHMPSD, de 17 de junio de
1955 (BOE n.® 198, de 17 de junio) establece, en igual sentido. que (e}n tode lo



A continuacién 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 legislacion hipotecaria no establece traba alguna por
razén del objeto ni por razén de la capacidad del sujeto a
la hipoteca de cuota. Es mads, al regularse la distribucién del
crédito hipotecario se parte de la posibilidad de hipotecar
cuotas, como se advierte en los articulos 216.1 (40) y 217
RH (41). Esto es asi por el papel que desarrolla la cuota;
la hipoteca de cuota no supone la hipoteca de una parte
del bien, que tiene una materializacion fisica, sino que es
simplemente una medida de valor, como se ve claramente
en el proceso de ejecucion de la hipoteca (42).

Ahora bien, el legislador siempre que trata las cuotas
parece hacerlo desde la perspectiva de que quien actia es

no previsto en la Ley de 16 de diciembre de 1954 y en el presente Reglamenio se
aplicardn subsidiariamente las normas de (a legislacion hipotecaria, en cuanto sean
compatibles.

(40) Articulo 216.1 RH: No se inscribird ninguna hipoteca sobre varias fincas, de-
rechos reales o porciones ideales de unas y otros, afectos a una misma obligacicn,
sin que por convenio entre las partes, o por mandao judicial, en su caso, se deter-
mirte previamente la cantidad de que cada finca, porcidn o derecho deba responder.

(41) Articulo 217 RH: Si se tratare de hipotecar varios derechos integrantes del
dominie o participaciones pro indiviso de una finca o derecho, podrin acordar los
propietarios o titulares respectivos, para los efectos del articulo anterior, la constitucion
de una sola hipoteca sobre la towlidad de los derechos, sin que sea necesaria la
previa distribucion.

(42) Sobre el concepto de cuota como medida de valor, vid. BELTRAN DE HE-
rREDIA, José: “La Comunidad de bienes en derecho espaiiol”, Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1954, p. 173: la cuota es, simplemente, la proporcion, medida o razén,
en virtud de la cual se limitan y armonizan reciprocamente los distintos derechos de
propiedad; es decir. el indice de la proporcion en el uso y disfrute, percepcion de lay
utilidades, de las carges y, en definitiva, el valor representado por la cosa comiin,
cuando fa propiedad cesa.
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un comunero. A éste se le considera como pleno propieta-
rio de su parte y, como tal, capacitado para ejercitar los
actos tipicos de dominio: alienacién y gravamen (art. 399
C.c.). En cambio, no se recoge expresamente la posibilidad
de que ¢l titular pleno actie sobre una cuota. Pero esta
falta de previsidn legal no nos ha de conducir a considerar
que tal supuesto esté prohibido por el ordenamiento, ya que
el articulo 348 C.c. otorga al propietario facultades de ac-
tuacidn omnimodas, sin otra limitacién que las establecidas
legalmente. Y el articulo 1.2 LHMPSD ya hemos visto que
no establece limitacidon alguna al titular pleno, sino a otros
(co)titulares.

Por otro lado, la posibilidad de que el titular tnico de
un bien hipoteque una cuota de éste también ha estado
admitida por la doctrina, y asi MANUEL ALBALADEIO conside-
ra que (l)a hipoteca puede recaer sobre derechos “enteros”
(valga el término), pero también sobre “parte de éstos” o
sobre “parte de las facultades” que los integran. Por la mis-
ma razon 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 duefio (con plena
propiedad) total de una finca, hipoteca sélo la mitad alicuota
de su derecho. Con lo que, si se incumple la obligacidn ase-
gurada con la hipoteca, la ejecucion de ésta alcanzard a pro-
mover la enajenacion tinicamente de la mitad indivisa hipote-
cada (43).

Otro argumento que avalaria la hipotecabilidad de la
cuota por parte del f{inico titular es el principio de ldgica
juridica segin el cual quien puede lo mds puede lo menos.
Asi, si es posible transmitir una cuota del bien, con lo que
se generard una comunidad sobre la cuota si el transmitente

(43) ALBaLADEIO, Manuel: Dereche Civil, t. 111, Derecho de bienes, volumen 2.°,
Derechos reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, 87 ed., Jos¢ M* Bosch edi-
tor, SA, Barcelona, 1994, p. 296.

La posibilidad de que el propietario pleno hipoteque el derecho de usufructo fue
reconocida por la importantisima RDGRN 27.5.68.



es el dnico titular, con mayor razén serd posible unicamente
gravarla. La Resolucién, 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
permitid gravarla (44).

Finalmente, es significativo que el propio legislador hicie-
ra referencia en la Exposicién de Motivos a la inexistencia
de inconveniente tedrico para admitir la hipoteca de cuota,
aunque después optara por establecer la restriccion del ar-
ticulo 1.2 LHMPSD. Ese aspecto, no obstante, sera tratado
en el siguiente punto, al preguntarnos sobre el alcance del
contenido de la Exposicién 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 udnica limitacion que las
legalmente previstas. Y esto es asi porque de esta forma se
satisface el derecho de goce y disposicién que el referido
articulo 348 C.c. reconoce al propietario, con independencia
que sea el titular unico del bien o el titular de una cuota
del mismo. Y en este sentido decfa la Resolucion que co-
mentamos en su Fundamento de Derecho 2.°, aungue a la
hora de resolver no lo tuviera en cuenta, que (ujna cuota
en proindiviso, cualquiera que sea la posicién que se adopte
sobre la naturaleza de un objeto o elemento inmaterial en
comunidad (cfr. art. 392 C.c.) concede a su titular el mismo
derecho cualitativo al objeto en proindivision gque la titlari-
dad plena... y participa de sus mismas caracteristicas (45).

(44) Si bien lo hizo ex 1.2 LHMPSD, pero ya hemos visto que este articulo no
es aplicable al caso.

(45) Desde el punto de vista del copropietario de una marca, José Manuel Gar-
cia Garcia, en sus trabajos de actualizacidn del Cddigo de legislacidn hipotecaria y
del registro mercantil, 2.° ed., Civitas, Madrid, 1990 (acceso a dichos trabajos por
amabilidad del autor), considera que éste se encuentra en una situaciéon de agravio
comparativo respecto del titular pleno, ya que necesita la actuacién de todos los
participes {art, 1.2 LHMPSD in fine): nada justifica que un copropietario —dice



B) La hipoteca de cuota y la LHMPSD.

La segunda cuestion es la referida a la compatibilidad de
la hipoteca de cuota con el contenido de la LHMPSD. En
este punto se abordardn dos cuestiones: el papel que juega
el contenido de la Exposiciéon de Motivos [1] y determinar
si tal hipoteca atenta contra los principios estructurales de
la hipoteca mobiliaria [2].

1. En la propia Exposicion de Motivos el legislador re-
conocid que era posible constituir una hipoteca sobre la
cuota, pero por un conjunto de consideraciones que a con-
tinuacion se expondrdn opté por no permitirla. Dice literal-
mente la Exposicion: “... (S)e ha creido convenienie no ad-
mitir la posibilidad de hipoteca... de bienes que, pudiendo
serlo por su naturaleza, se hallan en situaciones juridicas es-
peciales; asi ocurre con los bienes anteriormente hipotecados,
pignorados o embargados, y con las cuotas indivisas de
aquéllos. Aunque, en principio, no existe inconveniente ted-
rico para admitirlas, se ha estimado que, desde un punto de
vista practico, debian excluirse,...”.

Esta voluntad del legislador no fue recogida por el articu-
lado de la LHMPSD, y mds concretamente, por su articulo
1.2, con la precisién y extensiéon que requeriria la limitacidn
de las facuiltades dominicales del propietario. Tal articulo,
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 declaracion expuesta en la
Exposicion 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 condicion que el propietario de la totalidad respecto a
la cuota de que puede disponer, por lo que, de acuerdo con una interpretacion siste-
mitica del ordenamiento en su conjunio, ha de superarse la diccién del presente pd-
rrafo, interpretando incluso que lo que se prohibe es hipolecar una parte material no
indivisa, pero no una cuota indivisa.



cia que pueden ejercer en la tarea de aplicacion del derecho.
Respecto del valor normativo de las exposiciones de mo-
tivos, la doctrina ha sefialado que éstas carecen de valor

normativo directo, entendiendo por valor normativo directo la -

aptitud para regular por si mismos situaciones y relaciones
juridicas (46). Las exposiciones de motivos desempeiian otras
funciones: permiten la interpretacién histérica del texto legal
al amparo del articulo 3.1 C.c. —aunque hay que recordar
que este criterio hermenéutico no es el 1nico establecido
por el articulo 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 politica difusa del Parlamento ante los ciudadanos
(47). En este caso, nos encontramos ante un supuesto en el
que el legislador manifestd su voluntad en la Exposicidon de
Motivos, pero no la corroboré en el articulado de la Ley.
Por tanto, dado que la Exposicién no es el medio técnico
adecuado para prescribir enunciados normativos y que el
criterio interpretativo que aporta estd desprovisto de la base
objetiva sobre la que desplegarse, la finalidad enunciada por
la Exposicién no va mdas alld de manifestar un aspecto de
la voluntas legisiatoris (48) (49). Voluntas, por otro lado, que
es compleja de determinar no sélo por los cldsicos proble-

(46) Diez-Picazo, Luis Marfa: “Los predmbulos de las leyes”, ADC, 1992, p. 516,
basando juridicamente tal afirmacién en la costumbre constitucional existente en el
ordenamiento juridico espafiol que le ha negado tal capacidad normativa.

(47) Diez-Picazo, Luis Maria: “Los predmbulos...”, p. 533.

{48) MaRrTiN CasaLs, Miquel: “Preambulo y disposiciones directivas”, en GRETEL,
en Curso de técnica legislativa, Cuadernos y Debates n.° 14, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 78, sefiala claramente que (ejn nuestro Ordena-
miento no cabe awribuir al Predmbule un valor normativo. El Predmbule es parte de
la Ley, pero parte expositiva, no dispositiva. De lo que deduce dos importantes con-
secuencias: a) (F)n caso de discrepancia enire el Predmbulo y el texto articulado, pre-
valece éste; b) no es posible fundamentar resultados normativos en base a lo expuesto
en el Preimbulo cuando éstos no se puedan inferir de la parte dispositiva de la Ley.

(49) Por tanto, la voluntad del legislader por 2ncima del articulade de la ley sélo
puede prevalecer cuando sea perfectamente cognoscible y no contradiga el texto legal:
Pirez ALcar, Félix: La interpretacion histérica de las normas juridicas. Andlisis del
articulo 3.1 del Cédigo civil, José M.* Bosch editor, SA, Barcelona, 1995, pp. 61-62.
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mas apuntados por la doctrina (determinacién de la volun-
tad de un ente colectivo, difuminacién 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 solucién, dice que aca-
so en ulteriores reformas legislativas pueda llegar a ser acon-
sejable la supresion de estas prohibiciones. Esta manifesta-
cion puede constituir también un criterio a tener en cuenta
por los aplicadores del derecho.

Por otro lado, establecer una prohibicién derivada de una
interpretacién de la Exposicion de Motivos seria tanto como
introducir restricciones a las facultades dominicales del pro-
pietario, restricciones que si bien estdn previstas legalmente
de forma expresa para el caso de cotitularidad (50), no pue-
den ser extendidas a supuestos no regulados por el articu-
lado de la ley, como es el de titularidad tnica del bien
objeto de hipoteca. No parece admisible que la Exposicién
de Motivos sea la ratio decidendi del caso, realizando para
ello una interpretacién 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 algin efecto en el
caso que nos ocupa (aunque recordemos que tales prohibi-
ciones no afectan a nuestro universo de casos). Concreta-
mente, segiun la Exposicién de Motivos, la prohibicion busca
dar a la nueva institucion la mayor sencillez y seguridad
posibles y evitar situaciones que conducirian a colisiones de
derechos vy que en el momento de la ejecucion crearian un

(50} Lo cual provoc la critica de la doctrina: GOoMEZ-AceBo Santos, Felipe: “La
hipoteca de establecimiento mercantil”, Revista de Derecho Mercantil, vol. XIX, n*°
55, pp. 125-126.

(51) En este sentido, sostiene GiMENEZ Duart, Tomds: La Noraria, Butlleti del
Col-legi de Notaris de Barcelona, n° 1, enero 1996, p. 236, que no se estd haciendo
una interpretacién literal de la prohibicidn contenida en el articulo 1.2 LHMPSD
sino méas bien una interpretacidn extensiva. ‘



confusionismo perjudicial para el buen desarrollo de ambas.
Por un lado, no se alcanza a ver ¢como la obligacién 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 constitucién de la
hipoteca de estos bienes en un negocio extremadamente di-
ficil dado el nimero de voluntades que han de concurrir. La
garantia 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 articulo 1.2 LHMPSD.
Por otro, la ejecucién de la hipoteca sobre una cuota tam-
poco provocard 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 prohibicién de pluralidad simultinea
de cargas sobre un mismo bien o de embargos sobre ese
bien; mas no afecta al objeto mismo de la hipoteca.

2. Tampoco cabe alegar que los principios que rigen la
legislacién hipotecaria inmobiliaria, que permite la hipoteca de
cuota, son incompatibles con los principios de la LHMPSD,
y asi excluir la aplicacién de la legislacion hipotecaria en
virtud de lo establecido en la Disposicidon Adicional 3.* in
fine. Y no cabe porque la prohibicién de hipotecar cuotas in-
divisas establecida en la LHMPSD no es un principio estruc-
tural propio de los derechos reales de garantia, sino que es
una opcién de politica legislativa (mds o menos) justificada
por su Exposicion de Motivos, que de por si es contradic-
toria con el tratamiento de las cuotas de los bienes hipote-
cados, y que no estd 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 fienen por
objeto la cuota. Asi, primero, al regular el procedimiento de
ejecucién de la hipoteca, se prevé la adjudicacién de cuo-
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tas del bien hipotecado. Segin los articulos 84.10 y 87.11
LHMPSD, la adjudicacién se limitard a las demds participa-
ciones indivisas que se efecutan, lo que nos permite apreciar
como el legislador permite la actuacién sobre cuotas. Segun-
do, disponen estos mismos articulos 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 anotacion preventiva de embargo, disponen los articulos
68.d) LHMPSD y 34-39 de su Reglamento que ésta podra
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 afirmacion realizada por el legislador y ya comentada
segin la cual la prohibicién es el resultado de una opcién
legislativa, y no de imposibilidades legales o de problemas
dogmaticos. Ya vimos, no obstante, cémo la intencién del
legislador no se plasmé en el redactado de la ley.

Finalmente, algunos aspectos practicos hacen todavia mads
incomprensible la restriccidon 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 garantia tiene un alto valor de mercado que
excede en mucho la cuantia del préstamo que aseguraba (en
el caso, unos 3.000 millones de pesetas). Por otra parte, no
hay que olvidar que el articulo 2 LHMPSD prohibe que el
bien previamente hipotecado sea susceptible de volver a ser
dado en garantia. Los dos aspectos apuntados permiten afir-
mar con razén que el legislador fue excesivamente escrupu-

(52) Siguiendo a José Manuel Garcia Garcia, cit. supra, asi lo impone el
principio de responsabilidad universal del deudor en garantia de los acreedores. Tam-
bién pone de manifiesto que no resulta muy adecuado que un acreedor ordinario
pueda obtener una garantia a través de una anotacion de embarge sobre una cuota
indivisa, y que no se permita la constitucion convencional de una garantia 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 vefan disminuida
su capacidad para conseguir créditos (53). Finalmente, no se
acaba de ver qué interés de orden piblico econdémico esta
protegiendo el legislador cuando prohibe al acreedor hipote-
cario aceptar como garantia un bien (una cuota indivisa)
que a €l ya le satisface.

V1. La indivisibilidad de la marca

Segun el articulo 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 comiin
a varias personas. Corresponde en este momento preguntar-
nos sobre el alcance del principio de indivisibilidad referido
a las marcas.

La doctrina, al tratar sobre el concepto de indivisibilidad
de la marca, ha sefalado dos aspectos del mismo que son
complementarios: el primero estaria mas proximo al Dere-
cho Civil y abordaria la cuestion desde la perspectiva de la
comunidad de bienes (apartado A); el segundo, propio del
Derecho de la Propiedad Industrial, dotaria el concepto de
indivisibilidad de la marca de un significado propio a partir de
la funcién que la marca desarrolla en el triafico (apartado B).

A) FEl 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 reconocia la propia EM: Tal vez, y ello se ha tenido muy
en cuenta, se limiten las pwsibilidades de créditc, y por tal razén, acase en ulteriores
reformas legislativas pueda legar a ser aconsejable la supresion de estas prohibicio-
nes; pero, en la actualidad, es preferible establecerlas para asegurar el éxito de la Ins-
titucion,
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dad. El propio articulo 41.2 LM in fine, después de estable-
cer que la marca es indivisible, reconoce que puede perte-
necer en comin 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 Coédigo 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 cotitularidad por consi-
derarlas improductivas econémicamente y generadoras de
conflictos entre los comuneros. Por este motivo, y a fin de
acabar con ellas, el articulo 400 C.c. reconoce a los comu-
neros la facultad de salir de la comunidad mediante el ejer-
cicio de la accion de divisidbn de la cosa comin. Mas la es-
pecificidad de las funciones que desarrolla la marca impide
que ésta pueda ser dividida materialmente, pues de hacerlo
perderia la capacidad de indicar la procedencia de los pro-
ductos y servicios y de determinar la calidad de éstos. El
elemento psicolégico de la marca, que es el que permite a
los consumidores relacionar un producto o servicio con su
fabricante, desapareceria. 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; c¢fr. articulo 72 LP.

(55} Recuérdese que la marca no estd formada dnicamente por los signos o
medios relacionados en el articulo 2 LM (palabras, combinaciones de palabras, ima-
genes, figuras, simbolos, praficos, letras, cifras y sus combinaciones, formas tridimen-
sionales y cualquier otra combinacién 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 psicoldgico, por lo que tiene que ser
considerada como un bien inmaterial. Como tal, es imposible de dividir materialmen-
te. Vid. sobre el elemente material y el elemento psicolégico FERNANDEZ-Novoa,
Carlos: Fundamentos..., pp. 21-25; MassaGuer, losé: Enciclopedia..., pp. 4170-4171;
Vicent, Francisco: Compendio..., pp. 1218-1219.



maba ManueL Difez VErLasco (56) que la marca es esencial-
mente indivisible, dada su propia naturaleza extrajuridica,
econémica y funcional.

Asi, CarLos FeErnANDEZ-Novoa (57), al tratar las causas
de extincién de la comunidad de bienes titular de una mar-
ca, apunta, siguiendo el articulo 400 C.c., la accién de divi-
sion de la cosa que puede pedir cualquier comunero. Y
advierte que dado que la marca es esencialmente indivisible,
los comuneros tendrdin que convenir la adjudicacion de la
marca a uno de ellos, indemnizando a los demds; si no se
logra en este punto un acuerdo, la marca se venderd y se
repartird su precio, que es la solucidn establecida por el ar-
ticulo 404 C.c. La propia Resolucién 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 division
de la misma en entidades menores a la inicial (FJ 2).

El principio de indivisibilidad de la marca no plantea
Unicamente problemas con la accion de divisién, sino tam-
bién con las facultades de que dispone cada comunero sobre
la cosa comin. La naturaleza de bien inmaterial que tiene
la marca hace que sea insuficiente el articulo 394 C.c. para
solucionar la cuestiéon. Y esto es asi 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 confusion
entre los consumidores dado que una misma marca podria
ser utilizada de diferentes formas por varias personas. El
uso de la marca, por tanto, requerird el acuerdo de todos
los titulares.

(56) Dirz VELASCO, Manuel: “Régimen y disolucién de la copropiedad de mar-
cas”, en Estudios sobre propiedad industrial, Grupo Espafiol de la AIPPL, 1987, p.
600. Este mismo articulo también fue publicado en Revista de la Propiedad Industrial,
n." 78, julio-agosto, 1953.

(57) FerNANDEZNOvVOa, Carlos. Derecho de marcas..., pp. 220-221 v, especialmen-
te, la nota 33: Por establecerse expresamente en el articulo 4(2) [sic; rectius: 41(2)] ef
principio de indivisibilidad de la marca, no tene lugar en ninglin caso la division de
la marca comiin.
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El principio de indivisibilidad también ha suscitado pro-
blemas al ponerse en relacidn con las facultades de disposi-
cién de su titular. En este sentido José Luis Lacruz (58) con-
sideraba dudoso, a la vista del articulo 41.2 LM, que alguien
pudiera comprar “una cuota” de la marca, una parte de ella, al
titular que la tiene registrada (59). Tal afirmacién es cierta si lo
que se quiere decir es que no puede transmitirse un derecho
absoluto sobre una marca mediante la cesion de la cuota de
otra. No obstante, la cesion de la marca es posible si con ella
lo unico que se produce es una situacién 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 accién de division 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
que los actos de disposicidon o gravamen que cada comunero
realiza sobre su cuota no son conflictivos a estos efectos,
porque no afectan al objeto de propiedad en si, sino al ré-
gimen de titularidad del mismo.

Por otro lado, no hay que olvidar que, aunque el Cc. y
la propia LHMPSD miran con desfavor las situaciones de
cotitularidad, éstas no estdn prohibidas. Es mas, incluso es-
tdn 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... 111, vol. 1.°, 3.7 parte, 1989, p. 105

(59) Afirmaciones parecidas en Lowmato Garcia-Muan, Manuel: “La comuntdad
de marca en la Ley de Marcas de 10 de noviembre de 19887, RDP, septiembre 1993,
p. 789, y Nurez lGLEsias, Alvaro: Comunidad e indivisibilidad, McGraw-Hill, Madrid,
1995, pp. 131-132.



a) Indivisibilidad funcional: la indivisibilidad de la marca
impide que su titular transmita sélo 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 titulo IV (Contenido del derecho de
marca), capitulo primero (Efectos del registro de la marca y
de su solicitud) de la LM. Los mas importantes son el de-
recho a utilizar la marca en el trafico juridico y el derecho
a utilizarla de forma exclusiva, reconociéndose a tales efec-
tos unas acciones de proteccion. 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 cesién de la marca ha de com-
prender todas las facultades.

Asi, siguiendo a ALBERTO Casapo Cervito {60), podemos
decir que (e}l término indivisible implica que la marca debe-
rd cederse o podrd 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 cesion o el gra-
vamen recaiga tnicamente 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 aiguna de Ias
referidas facultades, tendra que licenciar la marca, pero no
cederla.

b) Indivisibilidad territorial: la indivisibilidad de la marca
impide que sea dividida territorialmente. Mediante este prin-
¢ipio, también conocido como principio de unidad, el ceden-

{60y Casapo Cerving, Alberto: “Transmisidn y licencia de la marca y de la so-
licitud de marca en la Ley de 19887, Actualidad Civil, 1989, vol. 2, p. 2147,

(61) En igual sentido, Massacuer, José: “Los requisitos de forma ¢n la conira-
tacion de derechos de propiedad industrial e intelectual™, La Ley, 1995-4, p. 1168,
La intervencion del Corredor de Comercio..., p. 295.
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te no podra reservarse el uso de la marca para una deter-
minada zona asi como tampoco podrd ceder la marca a di-
ferentes personas limitdndoles el espacio fisico en que la
deben utilizar. Aiserto Casapo (62) apuntaba que (1)a 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 espafiolas (63),

El principio de indivisibilidad territorial también inspira
la marca comunitaria. El articulo 1.2 Reglamento 40/94 es-
tablece: (l)a marca comunitaria tendrd cardcter unitario. Sal-
vo disposicién contraria del presente Reglamento, producird
los mismos efectos en el conjunto de la Comunidad: sélo
podra ser registrada, cedida, ser objeto de renuncia, de reso-
lucion de caducidad o de nulidad, y prohibirse su uso, para
el conjunto de la Comunidad. Lo cual implica, segiin CARLOS
FERNANDEZ-NovoA (64), que en la hipdtesis de que la solici-
tud de marca comunitaria fracasase por virtud de la oposi-
cion entablada por el titular de una marca anterior o signo
distintivo vigente tnicamente en el FEstado miembro A, la
marca comunitaria seria denegada in totum: no sélo con
respecto al Estado A, sino también con respecio a los restan-
tes Estados de la Unién FEuropea en los que no se detecté
ningiin obsticulo para la concesién (65). Asimismo, a nivel
comunitario, la cesién parcial de una marca comunitaria
podria implicar restricciones a la libre circulacién de mer-
cancias. :

¢) Indivisibilidad objetiva: la indivisibilidad de la marca
impide que se cedan o graven sélo algunos de los productos
o servicios para los que fue concedida.

(62) Casapo Cervito, Alberto: “Transmisién y licencia...”, p. 2147

(63) En igual sentido, MASSAGUER, José: “Los requisitos de forma...”, p. 1168,
La intervencion del Corredor de Comercio..., p. 293.

(64) FernANDEZ-Novoa, Carlos: El sistemma comunitaric de marcas, Editorial Mon-
tecorvo, Madrid, 1995, pp. 35-36,

{65) En este mismo sentido, AREAN LaLiN, Manuel: “La marca comunitaria...”,
p. 6914,



El sistema espafiol de marcas se rige por el principio de
marca uniclase, como se desprende del articulo 19.1 LM, se-
gin el cual (fja solicitud de registro de una marca no podrd
comprender mas que una sola clase de productos o servicios
del nomenclitor internacional establecido en virtud del Arre-
glo de Niza de 15 de junio de 1957 (66). Este sistema im-
plica que los derechos que la marca conficre estdn en rela-
cién 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 comncretarlos.

Los productos o servicios se clasifican por clases (67) y
dentro de cada clase por lo que podriamos denominar comio
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-
te las indicaciones que han sido concedidas, ya que pertene-
cen a la misma marca. l.a cesién © gravamen tiene gue
comprender todas las indicaciones concedidas en que se
subdivide la clase de la marca.

Esta acepciéon es pacifica en la doctrina (69). Asi, Jost

(66) Clasificacién Internacional de FProductos y Servicios para el Registro de las
Marcas establecida en virtud del Arreglo de Niza de 15 de junio de 1957, revisado
en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y en Ginebra el 13 de mayo de 1977, 6% ed,,
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, (inebra, 1992

(67) El nomencidtor establece 34 clases para productos v & para servicios.

(68) Asi, p.e., dentro de la clase 34 encontramos las indicaciones siguientes:
tabaco; articulos para fumadores; ceriiias.

{69) No obstante, ¢l Anteprovecto de Ley de Marcas de 1980, elaborado por el
Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Compostela, esta-
blecia en su articulo 41.1 que (clon independencia de la transmisién de la totalidad
o de una parte de la empresa, ln marca podri ser cedida en relacion con todos o una
parte de los producitos o servicios para los que ha sido regisirada. Aunque de la
literalidad del articulo se pudiera mantener la ruptura del principio de indivisibilidad,
no creemos que sea éste el sentido del precepto, sine més bien uno parecido al que
se realiza infra del articulo 17.1 del Reglamento (CE) 40/94 del Consejo, de 20 de
diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria.
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MassaGUer (70) explica que tal principio no sélo impide su
transmision a titulo definitivo para una parte de los produc-
tos o servicios, sino también la pérdida de la legitimacién
para ser titular (art. 10 LM) para una parte de los mismos.
Y Francisco Vicent CHuulA (71), al referirse al articulo 41-2
LM, dice que tal articulo incorpora el “principio de indivi-
sibilidad de la marca” (y del registro de la marca), en virtud
del cual no es vilida su cesion sélo 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 TomAs VAzqQurz LEPINETTE (72) al tratar de los
actos de disposicidn sobre la cuota de una marca manifiesta
que tal posibilidad no se ve coartada por el cardcter indivi-
sible que tiene la marca o su solicitud (cf. art. 41.2 LM),
pues el precepto que establece dicha indivisibilidad prohibe
unicamente la cesion parcial de la marca, pero no la cesion
de una cuota de una marca utilizada para distinguir todos
los productos comprendidos en una misma clase del nomen-
clator. También es de la misma opiniéon Jost Luis Romani
Sorena (73) cuando no considera viable la posibilidad de
transmitir una parte de los productos o servicios que la
marca distingue.

Esta acepcion del principio de indivisibilidad también se
da en Derecho comunitario. El articulo 17.1 del Reglamento
(CE) 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre
fa marca comunitaria, establece que (cjon independencia de
la transmision de la empresa, la marca comunitaria podrd ser

(70) MassaGuUer, José: Enciclopedia..., p. 4191; “Los requisitos de forma...",
p. 1168, La intervencion del Corredor de Comercio..., p. 295.

(71} Vicent ChuLIA, Francisco: Compendio..., p. 1237.

{72) VAzquez LeriNeTTE, Tomds: La cotitilaridad de los bienes inmateriales, Bi-
blioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 344,

(73) Romani Sorena, José Luis: “Cesion y licencia en la nueva regulacion le-
gal y en la marca comunitaria”, en Jornadas de Estudio sobre la Nueva Regulacion
Legal del Derecho de Marcas, 1988, Grupo Espaiol 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 estd registrada. De una inter-
pretacidn literal del precepto podria sostenerse que en Ia
marca comunitaria se produce un quebrantamiento del prin-
cipio de indivisibilidad en el sentido en que hasta ahora ha
estado siendo utilizado aqui. Ello estaria basado en entender
por cesién parcial de la marca la transmisién al cesionario
de algunos de los productos o servicios para los que la
marca fue registrada, conservando el cedente esa misma
marca en relacién con los productos o servicios no incluidos
en la cesién. Lo cual supondria entender que sobre una
misma marca actdan (o pueden actuar) con plena y absoluta
eficacia dos titulares diferentes, cedente o cesionario. Tal
interpretacion no es viable y la doctrina ya se ha encargado
de aclarar el significado del referido articulo. Seiiala CarLoOs
FERNANDEZ-Novoa (74), que (e)sta concepcion no serfa
conciliable con el principio de unidad o indivisibilidad de la
marca: principio que debe considerarse vigente en el ordena-
miento juridico comunitario (75).. Hay que acoger una se-
gunda concepcién de la cesién parcial de la marca: una con-
cepcién segin la cual la marca comunitaria abandona el
patrimonio del cedente para ser adquirida por el cesionario
tinicamente en relacién con los productos o servicios mencio-
nados en el documento de cesidon. La consecuencia de la
cesion parcial debe ser, por lo mismo, una limitacion del
registro de la marca cedida: del mismo serdn eliminados los
productos o servicios que no han sido incluidos en el docu-

(74) FernAnpEZ-Novoa, Carlos: Derecho comunitario.., pp. 266-268; “La cesion
de la marca comunitaria®, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor
Manuel Broseta Pont, t. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 1245-1246.

(73) Segiin el autor, el principic de indivisibilidad de la marca es comiin a
diversos ordenamientos nacionales europeos. Vid., pe, art. 41.2 LM (nota 36). Y
aporta m4s argumentos a continuacion: Esta primera concepcidn debe ser rechaza-
da, ademds, porque una fragmentacién de ln marca cedida en dos marcas pertene-
cientes a titwlares diversos traeria consigo —muy probablemente— la caducidad de
ambas marcas como consecuencia de la conversién de las mismas en signos enga-
fiosos.
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mento de cesion. Los efectos de la limitacion 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 SAncHEZ-CaLeErO Gui-
LARTE que aquella primera concepcién supondria ir en con-
tra de los principios de unidad e indivisibilidad de la marca
comunitaria que inspiran el RMC (76) y que esta solucion,
de otro lado, podria provocar confusién y engafio en los
consumidores, perdiendo la marca su elemento psicoldgico.
Para el citado autor, la cesion parcial.. implica que la mar-
ca comunitaria abandona totalmente el patrimonio del cedente
y se integra en el del cesionario tinicamente en relacion con
aquellos productos o servicios afectos por los términos de la
cesion (77).

El principio de indivisibilidad de la marca, no obstante,
no es absoluto, ya que puede no actuar en dos casos: pri-
mero, en los negocios de disposicién, 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 podran 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-
7ol); segundo, cuando cede ante otros principios del ordena-
miento, como es el caso del principto de conservacién, como
se ve en el caso de caducidad parcial de una marca (art. 54
LM: 8i la causa de caducidad solamente existiese para una
parte de los productos o servicios para los cuales esté regis-
trada la marca, la declaracion de caducidad sélo se extenderd
a los productos o servicios afectados).

{76) SAncHes-CALERO GUILARTE, Juanm: “Comentario al articalo 17 del Reglamen-
to (CE) 40/94, sobre la Marca comunitaria”, en Comentarios a los Reglamentos sobre
la marca comunitaria, coord. Alberto Casado Cervifio y M." Luisa Llobregat Hurtado,
12 ed., Universidad de Alicante. Alicante, 1996, pp. 224-225.

(77) SAnchEz-CaLEro GuiLarte, Juan: “Comentarios al Reglamento...”, p. 225.



Esta acepcién del concepto de indivisibilidad es conse-
cuencia del procedimiento mismo que hay que seguir para
el registro de la marca. Segin ¢! articulo 18.e) LM, la des-
cripcion de la marca, que es una de los elementos que In-
tegran la solicitud de registro, deberd contener (u)na enume-
racion clara de los productos o servicios a que haya de
aplicarse la marca cuyo registro se solicite, con indicacion de
la clase del nomenclitor internacional a que pertenezcan. El
referido nomenclator es el establecido en virtud del Arreglo
de Niza de 15 de junio de 1957, y ya vimos anteriormente
como establece un sistema uniclase de registro. Este sistema
estd recogido expresamente por la LM, cuyo articulo 19.1
dispone que (l)a solicitud de registro de una marca no podrd
comprender mds que una sola clase de productos o servicios
del nomenclator (78).

El principio de indivisibilidad en esta acepcién es propio
del Derecho de la Propiedad Industrial. Si bien la vigente
LM da su contenido y efectos por sabidos, el anterior Esta-
tuto de la Propiedad Industrial explicaba en qué consistia
tal principio. Su articulo 11 establecia, con gran expresivi-
dad a efectos didéacticos, que (t)oda concesion de patentes,
marcas, modelos, dibujos, nombres comerciales, rétulos de es-
tablecimiento y peliculas cinematogrdficas, serd indivisible en
cuanto al objeto, procedimiento, producto o resultado que
hubiese servido para su otorgamiento... La autorizada doctri-
na que habia interpretado tal articulo decia de él que (/)o
que el precepto quiere decir es evidentemente que, tratindose
como en este tipo de derechos ocurre, de objetos constituidos

(78) En scde de patentes, Bavros, Hermencgildo: Tratado.., p. 702, explica en
términos parecidos la génesis de este concepto: la delimitacién del objeto de la pa-
tente... se reatiza mediante unta Memorta descriptiva..., al pie de {la cual ‘se extenderd
una nota reivindicatoria que exprese clara y distintamente la parte, partes, piezas,
movimientomecanismo, operdacion, procedimiento o materia que se reivindique como
objeto Gnico de patente..” (art. 100.3 EPI).. Los elementos que se describen separa-
damente en la nota reivindicatoria forman un todo dnico; constituyen wna tnica inven-
cion. Pues bien, ef Derecho espafiol declara que ese todo drico 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 fisicas, 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 mds que proceder a su division.
Eso es lo que no cabe admitir, en cambio, con una cosa
inmaterial. El aprovechamiento recaerd integramente sobre la
totalidad del bien, aunque podrd corresponder a varios titula-
res, siempre en régimen de copropiedad (79).

(79) BavLos, Hermenegildo: Tratado..., p. 702.



XXII CONGRESO INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO LATINO (%)

Buenos Aires (Argentina), 1998

CONCLUSIONES

{(*) En la ciudad de Buenos Aires, Repiiblica Argentina, se celebrd durante los
dias 27 de septiembrc a 2 de octubre de 1998, ¢l XXII Congrese Internacional del
Notariado Latino, coincidiendo con el 50 aniversario de la creacidén de la Unién In-
ternacional del Notariado Latino.

Las ponencias espaiolas a ese Congreso, presentadas por los notarios Adolfo
Calatayud Sierra, al tema I, Vicente Luis Simé Santonja, al tema II, 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 interpacional del tema IIT, el notario espafiol Juan
Francisco Delgado de Miguel. Las tres ponencias se han publicado también en la
Revista Juridica del Notariade, en los nimeros 27, 28 v en el presente volumen res-
pectivamente.

Recogemos el texto integro de las concLusioNes del Congreso, por su extraordi-
nario interés v por la repercusién que en algunos aspectos pueden tener de cara al
gjercicio de la funcién notarial durante los préximos afos, las cuales se publicaron
en el nimero 99 (octubre-noviembre 1998) de la Gazeta de los nowarios, pp. 12-13.
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TEMA 1. “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 caracteristica de nuestro tiempo la pretension
del Estado de poder controlar cada vez mds 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
colaboracién de determinados sujetos para que realicen tareas
que faciliten ese control. Se trata de verdaderas cargas pu-
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, ademds, a los de razonabilidad, temporalidad,
gratuidad, impermutabilidad, certeza, determinacién, subsidia-
riedad y coordinacién administrativa. El deber de colabora-
¢ién que corresponde al notario para con el Estado deriva de
la propia naturaleza de su actividad, en su doble e inescin-
dible condicién de profesional del Derecho a cargo de una
funcién piblica. Ello no obsta a que ese deber de colabo-
racion que se le impone no deba regirse por los parametros
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 funcién notarial la liquida-
cién, percepcién, retencién ni pago de los tributos, labores
que incumben al propio fisco.

Es una aspiracién de los notariados que la imposicién de
este tipo de tareas a los notarios se haga con el caricter mas
excepcional que las circunstancias de cada pafs 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 relacion de confianza que se genera por
parte del particular respecto al notario. Si los deberes de
colaboracién llegaran a ser generales y agobiantes, podria
variar el fin principal a que el notario sirve, rompiendo esa
relacién de confianza, transformando al notariado en inquisi-
tivo en lugar de autenticante y tendria, como finalidad pri-
mordial, la proteccién de los intereses fiscales del Estado y
no de seguridad juridica de los particulares.

Ademds, hay que tener presente que el estatuto juridico
de cada tipo de oficiales publicos estd determimado por las
funciones que le son propias. En la funcién notarial el as-
pecto publico sirve para reforzar la actividad del notario
como jurista. Por ello, las obligaciones de colaboraciéon que
se le impongan no pueden afectar la finalidad de su fun-
cién, que es la de dotar de seguridad al trafico juridico en-
tre particulares y deberdn reunir los requisitos establecidos
en el punto 1, la mayoria de los cuales tiene recepcién cons-
titucional.

4. Es necesario que al efecto de la correcta aplicacién
de las normas tributarias que el notario debe interpretar, és-
tas rednen los requisitos de certeza, permanencia, racionali-
dad y claridad que toda norma legal demanda. Con ese fin,
también resultard de gran provecho para ambas partes que
el legislador recabe la opinién del notariado respecto de la
elaboracién de la norma que se propone sancionar.

5. Las organizaciones notariales de mdas alto rango de-
ben colaborar con las instituciones locales para gestionar y
obtener la redaccion de normas claras y precisas que permi-
tan la colaboracion del notario, sin perturbar su funcién esen-
cial autenticadora ni las operaciones de ejercicio que prece-
den a la confecciéon del documento notarial y derivan de su
existencia.

6. E] deber de informacién al fisco, en principio, no aten-
ta contra los fundamentos de ia funcidn notarial, porque hoy
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no puede negarse interés legitimo a la administracién 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 ultimo hay que decir que, sin perjuicio de la
facultad legal de la administracién de obtener informacién
cuando proceda, debe respetarse el caracter inviolable del se-
creto profesional en relacién con la informacién que confi-
dencialmente ¢l notario haya recibido de su cliente.

7. El notariado no puede permanecer ajeno a la lucha
contra el flagelo social que significa la legitimacién de acti-
vos provenientes de actos ilicitos (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-
la; pero ello sélo 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 sélo supeditada a la subjetividad del no-
tario. Por otra parte, debe sefialars¢ que, debido a la na-
turaleza de la actividad notarial, dificilmente serd 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 contradiccion con la funcién notarial
cuando tales requisitos buscan la transparencia de los actos
juridicos o la acreditaciéon de la realidad de los elementos
del negocio, en aras, sobre todo, de la protecciéon 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
paises, puede afirmarse que las organizaciones notariales es-
tan en condiciones de colaborar eficazmente con el Estado
en la administracién o regencia de organismos intimamente
vinculados al quehacer propio de la actividad, como archivos
de protocolos, registro de actos de ultima 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 funcién, el notariado puede coadyu-
var en el afianzamiento de la seguridad juridica.

10. El positivo resultado alcanzado en las naciones cu-
yas legislaciones la admiten y regulan, constituye un estimu-
lo y excelente argumento para que la dirigencia notarial de
las restantes pueda impulsar la intervencion del notariado en
procesos no contenciosos (jurisdicciéon voluntaria) como me-
dio de lograr una mejor y mas 4gil administracion de justi-
cia. Tal circunstancia alivia a los tribunales de la tarea ad-
ministrativa y carente de imperio que implica la atencién de
esos procesos. Significa reemplazar la figura del juez en todo
lo que no necesita de su investidura para la creacién de la
norma particular que surge de su fallo y busca aprovechar
la facultad autenticante del notario en la realizacién de to-
dos los pasos procesales necesarios para llegar a la declara-
cién de derechos fundada en ley. El despojar a los juzgados
de esa carga de mero tramite y sustituir la autenticidad del
actuario por la del notario permite una mejor atencién de
los procesos contenciosos y la concentracién del esfuerzo del
magistrado en impartir justicia.

11. Las peculiares caracteristicas de su actividad colocan
al notario en 6ptima situacién para intervenir en sistemas al-
ternativos de resolucién de conflictos, ya como secretario de
tribunal arbitral, ya como mediador o ejerciendo otros roles
similares. Otro tanto puede afirmarse con relacion a su apti-
tud para colaborar en el control de las elecciones, como ha
quedado demostrado en los paises donde ya se hace.
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TEMA II. “Los Derechos fundamentales del hombre y la
mision del notario”,
Coordinador internacional:
ALAIN MoreAU (Francia)

La Comisioén, después de recordar que dedicé sus traba-
jos a la memoria de José Negri, en este 50 aniversario de
la Unién que coincide con el de la Declaracion 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 prevencién de conflictos,

— que la aplicacién préactica de convenciones sobre los de-
rechos requiere una asistencia imparcial e independiente ba-
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 reunién y asociacién, el derecho a la propiedad
y a la herencia, la participacion en el desarrollo social y
econdmico,

— 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 decision del no-
tario -instancia preventiva emanada del articulo 10 de la De-
claracion de la ONU de 1948- y evitar las presiones de los
mas fuertes que la perjudican, s debe mantener el numerus
clausus,

— que por las mismas razones s¢ debe establecer una re-



muneracion justa para el notario, que respete la igualdad
entre fos 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 administracién de justicia son de tres
a cinco veces inferiores a aquellos de los paises donde no
existe, lo cual garantiza un mejor ejercicio de los derechos.

Propone

—que la Unién y cada notariado miembro inicie gestio-
nes ante las autoridades nacionales e internacionales a fin
de evitar que las relaciones entre individuos y naciones sélo
se rijan por una economia deshumanizada en detrimento de
los mas débiles,

—que el contacto permanente entre los notarios y los
cindadanos lleve al legislador a recurrir a la intervencion de
aquéllos y de las instituciones notariales a fin de proteger
los derechos,

—que para reducir el nimero y duracion de los litigios
corresponde que los estados recurran a la intervencién pre-
ventiva y arbitral del notariado,

—que en los contratos celebrados entre personas de de-
recho privado y de derecho piblico siempre se pueda exigir
la colaboracién de un notario a fin de asegurar el equilibrio
del contrato,

—aque la autorregulacién de la incapacidad del hombre,
la decisién 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 intervenciéon del notario,

—que para respetar el derecho a la autodeterminacion
de cada persona se pueda recurrir a medios de concerta-
cién y que los documentos notariales puedan incluir cldusu-
las compromisorias de mediacién o arbitraje redactadas por
el notario,
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-—que para asegurar que las nuevas tecnologias sean se-
guras y que todos puedan tener acceso a ellas se recurra a
la intervencién notarial,

—que para la promocién de todas estas propuestas se
efectiien otras, se asegure el seguimiento permanente, el de-
sarrollo y promocion del papel del notariado garante de los
derechos de la persona, se cree en el seno de la UINL una
comision permanente de los derechos de la persona. Que
esta Comision sea provista de una logistica que le permita
funcionar adecuadamente y que la UINL la someta a la
aprobacion de los organismos internacionales competentes en
materia de derechos humanos.

TEMA 1III. “La Deontologia Notarial frente al cliente, a los
colegas y al Estado”.
Coordinador internacional:
Juan Francisco DELGaDO DE MicueL (Espaiia)

Las intensas sesiones que han tenido lugar en el desa-
rrollo del Tema III dedicado a la Deontologia Notarial en
relacién 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 Deontologia,
lo cual no sélo se ha manifestado en el gran nimero de
paises presentes en las sesiones, sino ademds en el alto ni-
vel cientifico de las intervenciones, las numerosas preguntas
formuladas y la expectacion 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 deontologia puede ser
considerada como un elemento natural de las mismas, otro
mas de los que las configuran, en el caso de la profesion
notarial la deontologia es un elemento esencial, sin cuyo co-
nocimiento es imposible el correcto ejercicio de la funcidn.



Ello es consecuencia del elevado contenido ético de la pro-
fesion 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 actualizacion constante en los conocimientos juridicos, 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 preparacién juridica y técnica la formacidén
de los futuros notarios debe comprender el estudio de los
principios deontolégicos en todos los aspectos que integran
la conducta notarial y la prestacién de la funcion.

4. El correcto ejercicio profesional obliga al notario a
evitar en el ejercicio de su funcidn, y en su conducta, cual-
quier género de competencia desleal y en concreto la inva-
sion de otros distritos notariales —alli donde existan—, la re-
baja de honorarios, la contratacién subrepticia de empleados,
y la publicidad personal de la funcién, cuando esté prohibida
o vaya en deterioro de la imagen y prestigio que ésta merece.

En relacién con el secreto profesional, el notariado de
tipo latino debe asumir los deberes de colaboraciéon con las
autoridades jurisdiccionales, administrativas y tributarias, cuan-
do exista mandato judicial o norma expresa que asi lo orde-
ne; primando en su actuar el respeto a los derechos consti-
tucionales y el principio de legahidad.

5. La colaboracién con los drganos corporativos —tan im-
prescindibles para el ejercicio de la funcién notarial- asi co-
mo el desempefio de los cargos directivos, lejos de constituir
un derecho potestativo, representan una obligacién irrenun-
ciable que deben asumir responsablemente aquellos notarios
que resulten elegidos por sus compaifieros. Ello obliga a los
clegidos a ejercer una especial vigilancia para la observancia
de los principios deontoldgicos ademas de procurar personal-
mente un cumplimiento ejemplar de los mismos.
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6. Los principios de imparcialidad, independencia, no dis-
criminacion e informacién adecuada al mds necesitado de los
que soliciten la prestacion 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 intervencion.

7. En cuanto titular de una funcién publica que el Esta-
do delega en él -la fe piiblica— vy en cuanto autor del acto
publico en que se manifiesta la prestacién 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 deberdn promover en el dmbito de sus
respectivas competencias la elaboracién de reglas deontoldgi-
cas, procurando que sean dotadas de la eficacia normativa
mds conveniente y en cualguier caso compendiarlas y difun-
dirlas entre sus miembros de la manera mads amplia posible.

Se recomienda que la aplicacion de las reglas deontolo-
gicas sea acompafiada en cada pais de un procedimiento
eficaz para garantizar y llevar a término los deberes y obli-
gaciones deontologicos. A este respecto se hace preciso rea-
firmar la naturaleza de norma juridica de la regla deontol6-
gica y su pertenencia al sistema juridico, 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 deontolégicas, la creacién de Comisiones de Deontolo-
gia dentro de cada notariado, con objeto de regular su apli-
cacién, velar por su eficacia y proponer en su caso las san-
ciones pertinentes.

10. Para que los principios deontolégicos queden salva-
guardados en el seno de la Unién de cara a generaciones
futuras, aprovechando la excepcional ocasién que representa
celebrar en Buenos Aires el 50 aniversario de la creacién
de la UINL, se propone a ésta la elaboracién de unos Prin-



cipios Generales de Deontologia Notarial y la asuncién del
compromiso, a través de los instrumentos que estime perti-
nentes, de asesorar en esta materia a los pafses que lo soli-
citen, ayudar a los respectivos notariados en la implantacion
de las reglas deontolégicas y ofrecerse como arbitro impar-
cial para la solucién de cuantos conflictos puedan suscitarse
entre los notariados miembros.
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EL DOCTOR PEREZ DE MONTALBAN,
NOTARIO APOSTOLICO
Y DE LA INQUISICION (*)

MANUEL ANDRINO

Notario

No es posible escribir la historia de nuestra literatura sin
hacer alguna referencia a un autor madrileno que se hacia
llamar el Doctor Juan Pérez de Montalbdn (1602-1638), v a
quien el malévolo Quevedo, de manera infundada, endere-
z6 el famoso epigrama que dice: “El doctor td te lo pones,
{E} Montalbdn no lo tienes: /Con que en quitdndote el don,
/vienes a quedar Juan Pérez”. La importancia de este autor,
calificado por V. Dixon como “erritico y exuberante”, apar-
te de la ruidosa polémica con Quevedo y de su estrecha re-
lacion amistosa con Lope de Vega, de quien fue primer bio-
grafo, reside en sus propios méritos como creador literario,

(*) Publicado cn el nimero 100 (diciembre 1998) de la Gazeta de los notarios,
pp. 7-8
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manifestados a través del hdbil manejo del lenguaje popular,
los ocasionales destellos de genialidad, su desbocada curiosi-
dad intelectual, y, sobre todo, sus aportaciones al realismo es-
pafiol (con sus “postales riberescas de la Espafia negra”, de
que habla Valbuena), y su “sentido patridtico” (G. de Ame-
zda), todo Io cual vino a hacer de €l uno de los mds aplau-
didos autores teatrales de nuestro Siglo de Oro, a lo que
contribuyd, sin duda, su ‘“versificacion, rotunda y armonio-
sa”, destacada por Hurtado y Palencia. Por eso, el relativo
olvido en que cayé a partir del siglo XVIII, puede cali-
ficarse de injusto, no siendo demasiado aventurado afirmar
su mas que probable rehabilitacion, de la que pueden ser
indicios la atencidn 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
¢l hecho de que la “Fundacién Castro” tenga anunciada la
reediciéon de sus obras, ahora muy poco asequibles. En todo
caso no es este el lugar a propdsito para enjuiciar la obra
de Montalban ya que nuestra intencién es simplemente pres-
tar atencién, por una parte, a su condiciéon de notario, y por
otra, entresacar y comentar algunas referencias que a lo no-
tarial estdn contenidas en su obra.

Respecto a su condicidn notarial, desde que Cayetano Ba-
rrera afirmara en 1860 haber sido “notario apostélico del
tribunal de la Inquisicién”, se han fundido ambas calidades
por muchos de los comentaristas o bidgrafos, entendiendo
que “ejercié en el Santo Oficio de la Inquisicién el car-
go de notario apostélico”, como dijera Angel Castellanos.
Sin embargo, vy aunque la propia mencién a este respecto
del mismo Montalbidn en su obra misceldnea titulada Para
todos, yuxtapusiera ambos términos, declardndose ‘“Notario
Apostélico de la general Inquisicién”, lo cierto es que un
notario de la Inquisicion no precisaba necesariamente ser
notario apostdlico, y eran por tanto cualidades independien-
tes la de notario apostdlico y la de notario de la Inquisi-
¢idon, como asimismo el ser familiar y comisario de esta ulti-



ma, como también lo fue Montalbdn (asi se declara, respec-
tivamente, en la colaboracién de Camargo y Salgado en el
volumen de Ldgrimas panegiricas (1639), y en el Privilegio
de la ediciéon de 1638 del Primer tomo de las Comedias). En
cuanto a la fecha en que obtuvo €} titulo de notario de la
Inquisicién, aunque Barrera se lo atribuy6 al describir la edi-
cién de 1624 del libro Sucesos y prodigios de amor, y luego
fue repetido asi por Pérez Pastor y otros muchos, esto fue
mera suposicién, y en realidad no aparece constatado hasta
la impresion de 1635 del Para todos, por lo cual se indi-
ca que debié alcanzar el nombramiento entre 1632 y 1635
(A. Restori; Parker). No se conocen actuaciones de Montal-
ban como tal notario, aunque cabe, por un lado, considerar
infundada la afirmacién de A. Restori de que para él fue
un titulo meramente honorifico, como en sentido opuesto,
exagerada la repercusién que tal condicion hubo de tener
en su vida y obra, que parece sugerir M. G. Profeti, y hasta
cierto punto, también Astrana Marin. Y, desde luego, nada
tienen que ver las comisiones recibidas por Montalbdn para
la aprobacién de libros con su condicién de notario, como
erroneamente supone Parker (“in his duties as Notary of the
Holy Office™).

En cuanto a las referencias que en la obra de Montal-
ban hay al notariado, creemos que merece ser destacada
una de caracter erudito, y otra artistica O escénica. La eru-
dita se refiere a la inclusién 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 actuacién que en estas materias de erudicidn utili-
zaba el autor, en que sobresalié tanto como para merecer
que alguno de sus contempordneos 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 estd practicamente calcado de la obra Plaza Uni-
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versal de todas las ciencias, de Sudrez de Figueroa, que a su
vez era una adaptacién de la de parecido titulo escrita por
el italiano Thomaso Garzoni, pero que no parece haber sido
consultada por Montalban. Las diferencias con dichas obras
consisten en cuanto a denominaciones en haber afiadido la
poco pertinente de “pararios”, con una cita de Séneca, y
haber sustitutdo el término “siervos piblicos™, por la, en este
caso si mas adecuada (Vid. Accursio, Inst. 1. 11. 3) de “mi-
nistros publicos”. Omite, al igual que habia hecho Figueroa,
la denominacién de “grafiarios” mencionada por Garzoni, y
que, considerada la funcién desde la perspectiva del arte,
era mucho mas 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 mencidn de “protocolos™ (prothocolaec en Gar-
zoni) estd errada en todas las ediciones comprobadas por mi
(1633, 1635, 1681 y 1736), donde se lee Protoclos. Hay tam-
bién algunas diferencias en cuanto al aparato bibliogréfico,
no demasiado abundante, y en que no podemos detenernos,
y asimismo en la mencidén de tratadistas y practicos. Mon-
talbin abrevia los tratadistas extranjeros citados por Figueroa,
y en cuanto a los cspafioles, junto a los sefialados por éste
(del que reproduce la mencién de “Pefia” —“Pena”™ en Fi-
gueroa—, que debe referirse a Diaz de Valdepenas), afiade
a Antonio de Argiiello v a Diego de Villarroel. No parece
aventurado suponer que las obras de estos ultimos fueron
las utilizadas por Montalbin para su formacién como nota-
rio apostdlico, y el obligado examen previo. Por el contrario,
de los diez practicos o profesionales mencionados por Figue-
roa, sOlo mantiene a Miguel Moreno, pero no como “itnico
en 1o civil”, sino como ‘“gallardo Poeta, discreto Cortesano,
y consumado en su ministerio”.

Nos queda finalmente por resefiar una intecresante esceni-
ficacién de contenido notarial, incluida en la jornada prime-
ra de su obra teatral Segunda parte del Séneca de Espana
(1.* edicién, 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 notificacién al propio rey; éste escucha el didlogo 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 notificacién
al rey, ante lo cual éste mandard descorrer la cortina; luego,
despedido el escribano, hace el propésito de premiarlo por
su “legalidad” y “brio”, comentando con su secretario que
“assi los hombres querria, / que esta legalidad quiere / el
que esse oficic 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-
cién, hasta el punto de justificar el poder decir al propio
rey Felipe Il que “por la vista se da fee, no por la voz
alld dentro”. Y si esta conducta algo altanera choca al se-
cretario tachdndola por ello de “bachilleria”, merecera la
alabanza del monarca en cuya boca se ponen estas contun-
dentes palabras: “los Ministros de Justicia, asi han de ser
para serlo”. Por cllo, 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 Iuan Alansaco, / Escriuano de Provincia”.
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COMENTARIO DE LA LEY 42/1998,
DE 15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO
DE BIENES INMUEBLES

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Norario

Con ilusidn, evidentemente no tan grande como la que
embarga a los més pequefios de la familia la noche del 5 de
enero, muchos —promotores, consumidores y mids de un ju-
rista— esperdbamos la publicacién de una Ley sobre la mul-
tipropiedad. El vacio legislativo se ha llenado por fin, y de
ello nos congratulamos, pero.. ;se han cumplido nuestros
deseos?

La primera reaccién personal que me produjo la lectura
de esta Ley fue el venirseme a la mente la cldsica locucidn
excusatio non petita, accusatio manifesta. Tengo la impresién
de que a través de la larguisima Exposicion de Motivos que
precede al articulado el legislador trata de justificarse a sf
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mismo y autoconvencerse de la bondad de las decisiones adop-
tadas. No parece caminar sobre seguro. Asi, por ejemplo, se
excusa de no aceptar los términos més utilizados en la prac-
tica para calificar a esta figura juridica. No a la “multipro-
piedad”; palabra proscrita y declarada fuera de la Ley en
los articulos 1.4 y 81. No a la férmula “tiempo comparti-
do”, traduccion 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
periodos diferentes y excluyentes. Se acufia as{ la expresion
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 regulacién que
se hace, lo que implica a nuestro entender una peticién de
principio.

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 proteccién de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un
derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
compartido”. No, no han leido mal, de tiempo compartido,
no de derechos de aprovechamiento por turno. Directiva que
debié haberse incorporado, transpuesto, a nuestro ordena-
miento juridico, 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-
¢O directamente, reconociendo al consumidor el derecho de
desistimiento unilateral contenido en su articulo 5.°, 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 transposicién ha sido la admision del
derecho de resolucién ad nutum. Derecho de desistimiento
unilateral a favor del adquirente durante los diez dias si-
guientes a la celebracién del contrato. El llamado “derecho



de arrepentimiento”, contra el que he clamado mds de una
vez. Nuestro legislador, puntilloso o escrupuloso en el [en-
guaje, s¢ ha permitido recalificar este derecho de resolucion
europeo y atribuir dos denominaciones distintas a sus dos
modalidades. Llamando, en su articulo 10, “desistimiento” a
la resolucién unilateral del adquirente que no necesita de
ningin motivo o razoén; y “resolucién” a la que exige un
previo incumplimiento por parte del vendedor (no contener
el contrato alguna de las menciones o documentos exigidos
por el articulo 9 o en el caso de que el adquirente no hu-
biera resultado suficientemente informado). Para desistir el
plazo es de diez dias contados desde la firma del contrato;
para resolver, el de tres meses, contados desde la fecha del
contrato.

Si el arrepentimiento, el desistimiento, es dificl de tra-
gar, cuando el contrato se ha celebrado ante notario... jqué
decir! El legislador se excusa y reconoce que “la inter-
vencion del fedatario puablico (mas me habria gustado que
siguieran llamandome notario y en vez de intervencidn se
hablara de autorizacién) seria 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 excepcidén a favor de estos contratos interveni-
dos (), ha sido necesario conservar esa facultad de desis-
timiento, si bien exigiendo que el mismo se haga por acta
de notoriedad, como documento publico 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 dafio al notario latino se infrin-
gi6 en el 94 al no ser nadie capaz de defender en el Par-
lamento Europeo lo que este tipo de notariado significa (jqué
poco pintamos!), pero.. la nofificacién por acta no cura la
herida.

La Ley ha sido dictada al amparo de lo establecido en
el articulo 149.1, 6.%, 82 y 147 de la Constitucién. Compe-
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tencia exclusiva del Estado, 1égicamente sin perjuicio de las
competencias que la propia Constitucion reconoce en cuanto
a la conservacion, modificacién o desarrollo de los derechos
civiles de las comunidades auténomas. En esta linea el ar-
ticulo 4.1.b) reconoce que la licencia para ejercer la activi-
dad turistica solamente serd exigible en aquellas comunida-
des auténomas donde la comercializacién de derechos que
impliquen la facultad de disfrute de un alojamiento durante
un periodo de tiempo al afio tenga, con arreglo a su legisla-
cién, la calificacion de actividad turistica 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 turfstico”. Parece, pues, que sélo debe
afectar o recaer sobre inmuebles de uso turistico. Lo mismo
se desprende del articulo 1.2, cuando previene que todos los
alojamientos (término indudablemente tomado del dmbito tu-
ristico y hotelero) deben estar sometidos a este régimen de
aprovechamiento por turno, con la dnica excepcidon de que
un mismo conjunto inmobiliario esté sujeto, al tiempo, a di-
cho régimen y a otro de explotacién turistica. Insiste en
esta linea el articulo 4.1.b), al referirse a la constitucion del
régimen, que exige “haber obtenido de las autoridades com-
petentes las licencias necesarias para ejercer la actividad tu-
ristica”. Entonces, jpor qué razén el propio articulo 4.1.b),
parrafo segundo, sélo exige licencia para ejercer la actividad
turistica en aquellas comunidades auténomas donde, con arre-
glo a su legislacién, el aprovechamiento por turno sea cali-
ficado de actividad turistica sometida a licencia?

.Y qué decir de las empresas de servicios? Si ¢n 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” (parrafo final del apar-
tado 1 de la Exposicion de Motivos) y en este sentido exige
para la constitucién del régimen “haber celebrado contrato



con una empresa de servicios que retna, en aquellas Comu-
nidades Auténomas donde se establezcan, los requisitos que
se exijan a éstas, salvo que el propietario, cumpliendo los
mismos requisitos, haya decidido asumirlos directamente é17
(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-
mobiliarioc de cien alojamientos con cincuenta titulares, de
aprovechamientos por turno cada uno, pistas de tenis, pisci-
na, campo de golf y otras menudencias mds. Cierto que la
sociedad debera reunir las condiciones que establezca cada
comunidad auténoma, pero, ;cudles serdn sus competencias
en este dmbito? ;Podrdn, por ejemplo, conferirsele ciertos
derechos en caso de extralimitacion o los de privacion de
usar cl periodo por faita de pago de cuotas, como hacian
proyectos anteriores?

En conjunto la Ley me parece una norma que sélo 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 Unico interés es defraudar
a los primeros. Puede que haya habido abusos, nadie lo du-
da, pero de ahi a legislar “contra” me parece excesivo. Si
“t6 el mundo es giieno”, 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
consignacién proporcional del precio correspondiente al tiempo
que reste para la extincién del derecho, se sujetan las cldu-
sulas penales pactadas a la moderacién judicial del 1.154
C.c. v, salvo pacto en contrario, queda obligado a atender
las deudas que el incumplidor tuviere pendientes con la em-
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presa de servicios —compdarese con el desistimiento y resolu-
cion del art. 10 a favor del adquirente-). Si la tardanza en
publicarse la Ley fue la irreconciliable contraposicién de
puntos de vista entre Justicia y Turismo, que nadie se olvide
que sin empresarios-promotores no habrd consumidores de
derechos de aprovechamiento por turno, y el aparente triun-
fo de Turismo habrd 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 si para transmitir
mis impresiones personales sobre la nueva Ley, evidente-
mente como personales poco o ningin valor tienen, pero qui-
zas 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
como un nuevo derecho real limitado o como variante del
arrendamiento por temporada (art. 1.1 y 6),

—la duracién del régimen serd de tres a cincuenta afios
(art. 3),

— la escritura publica notarial tiene valor constitutivo, de-
biendo inscribirse obligatoriamente en el Registro de la Pro-
piedad (art 4.3),

—la escritura publica reguladora deberd expresar, al me-
nos, las circunstancias del articulo 35,

—todo el que se proponga iniciar la transmisién de de-
rechos de aprovechamiento por turno deberd editar, de acuer-
do con la normativa de la comunidad auténoma competente
en materia de consumo, un documento informativo, que se
archivara en el Registro de la Propiedad y que contendra
las menciones del articulo 8,

—se regula el contenido minimo 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 valorardn por su
precio de adquisicion (art. 8),



—respecto del IVA, se les aplicara el tipo reducido del
7% (art. 19),

—en materia de Transmisiones Patrimoniales, el 4% (art.
20), y

— para la adaptaciéon de los regimenes preexistentes se
concede un plazo de dos anos, con pleno respeto a los de-
rechos adquiridos (disposicion transitoria segunda).
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