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EL DEBER PRECONTRACTUAL
DE INFORMACION: DEL ESQUEMA
TRADICIONAL DEL CODIGO CIVIL

AL REGIMEN DEL DERECHO
DE CONSUMO

CARMEN CALLEJO RODRIGUEZ

Doctora en Derecho
Profesora Asociada
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. INCIDENCIA DE LA NORMATIVA DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR EN LA FASE DE FORMACION DEL CONTRATO: EI. DEBER DE IN-
FORMACION, II. EL DEBER DE INFORMACION EN EL CODIGO civiL. HIL,
EL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION EN LOS DERECHOS ITALIA-
NO Y FRANCES. IV. SUPUESTOS EN LOS QUE LA LEY IMPONE EL DEBER
PRECONTRACTUAL DE INFORMACION. A) Ley 26/1984, de 19 de julio, Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. B) Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de Crédito al Consumo. C) Ley 21/1995, de 6 de julio,
Reguladora de los Viajes Combinados. D) Ley 7/1996, de 15 de ene-
ro, de Ordenacion del Comercio Minorista, modificada por la Ley 47/2002,
de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Or-
denacién del Comercio Minorista, para la transposicion al ordenamiento
juridico espafiol de la Directiva 97/7/CE en materia de contratos a dis-



tancia y para la adaptacién de la Ley a diversas Directivas comunitarias.
E) Ley 42/1998, de 15 de diciembre, de Derechos de Aprovechamiento
por Turno de Bienes Inmuebles. V. ;OFERTA VINCULANTE?: OFERTA, OBLI-
GACION PRECONTRACTUAL DE INFORMACION Y CONTENIDO MINIMO DEL
DOCUMENTO INFORMATIVO. REGIMEN DE LA OFERTA. A) El caricter
vinculante de la oferta. a. Predeterminacion legal del plazo de vigencia
de la oferta. b. Falta de predeterminacién legal del plazo de vigencia de
la oferta. ¢, Predeterminacion voluntaria del plazo de vigencia de la ofer-
ta. 4. Excepciones al cardcter vinculante de la informacién contenida en
la oferta. B) Oferta y contenido minimo del documento informativo.
V1. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION.
A) Vicios del consentimiento y contenido minimo. B) Otras conse-
cuencias del incumplimiento.

I. Incidencia de la normativa de protecciéon al consumidor en la fase de
formacion del contrato: el deber de informacién

En los iltimos afios, la doctrina (1) ha destacado la importante in-
fluencia ejercida por el principio de proteccidn de los consumidores en el
Derecho civil actual. Ese principio aparece consagrado en el articulo 51
CE y desarrollado, entre otras, por la Ley 20/84, de 18 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que en su articulo 1.1
dice que “tiene el cardcter de principio general informador del ordenamien-
to juridico™.

Se ha elaborado una abundante legislacién protectora de los consu-
midores que gira en torno a la idea del “contratante débil”, protegido
frente al fuerte mediante la técnica del derecho o ley semi-imperativa
—derogable en favor del contratante débil, y no a favor del fuerte—; de
esta manera, €l principio de autonomia contractual, recogido en el articu-
lo 1.255 C.c., resulta gradualmente limitado por la aparicién de esas nor-

(1) Entre otros, MARTINEZ DE AGUIRRE: “Trascendencia del principio de proteccién de
los consumidores en el Derecho de obligaciones™, ADC, 1994-1, pp. 31-90, y “Las nuevas coor-
denadas del Derecho de la contratacidn”, AC, 1994, pp. 243 y ss.; GARCIA CaNTERO: “Inte-
gracidn del Darecho de consumo en el Derecha de obligaciones™, Revista Juridice de Navarra,
nim, 13, 1992, pp. 37 y ss.; DiEz-Picazo ¥ PONCE DE LEON: “;Una nueva doctrina general del
contrato?”, ADC, 1993, pp. 1707 y ss.
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mas de ius cogens tendentes a restablecer el desequilibrio que se crea
entre las partes en los contratos con consumidores (2).

Se pretende reforzar la posicién del consumidor por distintos medios:
asegurando su debida informacion, concediendo un derecho de arrepen-
timiento, imponiendo Ja obligacién de documentar el contrato, sefialando
su contenido minimo, etc. Como dice acertadamente BERCOvVITZ, “todas
estas medidas han supuesto un reto para la doctrina, que se ha visto obli-
gada a revisar temas tradicionales y a profundizar en ellos: forma del con-
trato, perfeccidon del contrato, vicios del mismo, causa del contrato, buena
fe contractual, contratos vinculados o conexos...” (3). Nosotros fijaremos
nuestra atencién en la obligacién precontractual de informacién.

La fase precontractual carece de una especial atencién en los Cédigos
decimondnicos, pues el legislador partié de una concepcién individualis-
ta del contrato conforme a la cual los dos contratantes partian de una ini-
cial situacién de igualdad; de ahi que no resultase necesaria la imposicién
a ninguno de ellos de un deber de informacién tendente a garantizar la
correcta formacion del consentimiento. Sin embargo, la propia estructura
del mercado actual, dominado por la ley de la oferta, ha propiciado la
existencia de un importante sector de la contratacién en el que uno de
los contratantes —el consumidor- se halla en una situacién de inferioridad
frente al otro contratante —el empresario o profesional-. Esta situacidn se
hace patente ya en la fase precontractual, pues existe un importante dese-

(2) Este aumento de normas imperativas (o semi-imperativas) en el campo de la contra-
tacion ha sido mirado con recelo por muchos autores, como AVILEs GARCia (“Ordenamiento
comunitario y reformas del Derécho de la contratacion en Espafia”, Noticias de la Unidén Euro-
pea, 1996, niim. 134, p. 31), quien considera que “lo que ya no parece aceptable es que a través
de la nocidn de consumo y de Derecho de los consumidores se pueda estar dando carta de
naturaleza a una intervencién desmesurada de los poderes piiblicos y administrativos en algu-
nos de los dmbitos en los que el propio mercado seria el encargado de imponer sus propias
reglas y criterios”. PANTALEGN PRIETO (“Bromas y veras sobre un siglo de Derecho civil”, en
El Derecho espafiol en el siglo xx, Macial Pons, Madrid, 2000, p. 170} no duda en expresar su
preocupacién ante lo que denomina “tentacién de imperatividad”, esto es, “ante la ciega con-
fianza que el legislador «proconsumerista» parece mantener en el poder protector del contra-
tante débil por medic de las reglas imperativas o prohibitivas, frente a la libertad contractual;
en el paternalismo frente a la autonomia privada; en ¢l férreo puiio de la ley, frente a la mano
invisible del mercado. La experiencia de la legislacién arrendaticia urbana deberfa haber ense-
fiado que una regulacidn imperativa acaba muchas veces perjudicando precisa y gravemente los
intereses de clase de personas a las que ¢l bienintencionado legislador pretendia proteger”. En
sentido similar se manifiesta LE TOURNEAU con las siguientes palabras: “Ciertamente el con-
sumidor de base merece ser protegido, contra si mismo y contra los otros. Pero todos los ciuda-
danos no deben ser tratados de la misma manera, el igualitarismo es la caricatura de la igualdad.
A situacién diferente, norma diferente, tal debe ser la consigna en esta materia. De una manera
mds general, parece urgente devolver a los sujetos del derecho el sentido de su propia respon-
sabilidad, abandonando el infantilismo juridico en el cual son hoy en dia frecuentemente confi-
nados” (“De l'allégement de I'obligation de reinsegnement ou conseil”, Recueil Dalloz, p. 101).

(3) “Derecho de Consumo. Panorama actual”, Aranzadi civil, nim. 2 (abril 2000), p. 12.
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quilibrio informativo entre las partes; de ahi que el legislador haya im-
puesto al empresario el deber de informar al otro contratante sobre cier-
tos aspectos del futuro contrato. Como ha sefialado GOMEzZ CALLE, “una
de las partes (aquella sobre la que pesa el deber de informacion) posee
mayor informacién que la otra y ademds obtenerla le supone menores cos-
tes que los que tendria que soportar el otro contratante para acceder a
ella. No hace falta decir que habitualmente los costes de informacién so-
bre un producto son menores para el que lo ofrece (que es quien estd en
condiciones de conocer sus caracteristicas, modo de funcionamiento, etc.)
que para el que demanda su adquisicién. Pero, ademas, el caracter profe-
sional de un contratante frente al cardcter profano del otro genera una
confianza legitima en este tltimo en ser informado por el profesional, en
su calidad de experto, acerca del objeto y condiciones del contrato” (4).

En definitiva, se ha pasado del silencio del Cédigo sobre la fase pre-
contractual a una situacion en la que se juridifica esta fase previa, al ha-
ber ido apareciendo un gran nimero de leyes especiales dedicadas a la
proteccién de los consumidores, en las que se regulan los requisitos pre-
cisos para proporcionar al consumidor una adecuada informacién precon-
tractual (5). Es lo que GHESTIN denomind “multiplicacién de obligacio-
nes precontractuales de informacién impuestas por la ley” (6) derivadas
del hecho de configurar dicha informacién como “piedra angular sobre la
cual se asienta una correcta contratacién” (7).

(4) “Los deberes precontractuales de informacién”, La Ley, Madrid, 1994, p. 12.

(5) DE La Haza Diaz: El contrato de viaje combinado. La responsabilidad de las agen-
cias de viajes, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 96.

(6) Truité de Droit civil. Le formation du contrat, 32 ed., LGD), Paris, 1993, p. 585.

(7} Vid. MORRONDO MARTIN: Curso sobre proteccién juridica de los consumidores, coor-
dinado por BotaNa Garcia y Ruiz MuRoz, Mc Graw Hill, Madrid, 1999, p. 327. Esta misma
idea aparece recogida por el fundamento juridico primero de la SAP de Zaragoza de 30 de
octubre de 1993, en los siguientes términos: “Con referencia a la legislacién anterior, la doc-
trina cientifica habia establecido en el 4mbito contractual un deber genérico de informacion,
bien en relacién al principio de buena fe consignado en el articulo 1,258 C.c., bien con base al
dolo principalmente aludido en su articulo 1.269 —de modo particular con referencia al dolo
reticente—, bien como obligacidn accesoria deducida del articulo 1.097, bien a veces con indica-
cion de algin concreto precepto que imponia una cierta obligacién de previa informacién,
dejando siempre algunos contratos en los que esta obligacién derivada de su propia naturale-
za, como ¢s el caso del seguro, pero este deber informative quedaba subordinade siempre al
hecho de que la parte que debiera recibirla no fuera experto en la materia o que simplemen-
te el punto sobre el que era debida la informacién pudiera ser con facilidad descubierto por
cualquier hombre desplegando una diligencia ordinaria, en cuyos supuestos cesaba tal obliga-
cién, quizd esta materia puede entenderse que ha sufrido una cierta variacién con la promul-
gacidn de la Constitucidn, en cuyo texto, como en otras de moderna redaccidn, como la de
consumidores, que es el articulo 51, que de modo principal ha inspirado la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19-7-1984, en cuyo articulo 1, d), se establece que
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También se imponen deberes de informacién en la fase de ejecucion
del contrato. Tal informacion se refiere fundamentalmente al modo de
empleo de los productos o servicios. En estos casos no se persigue la co-
rrecta formacién del consentimiento, sino que el consumidor obtenga los
datos suficientes para poder utilizar de forma éptima el producto o ser-
vicio de que se trate.

Centraremos nuestro estudio en la obligacién precontractual de infor-
macién refiriéndonos en primer lugar a la normativa del Cédigo civil, para
ocuparnos después de las leyes especiales que regulan esta materia (8).

II. El deber de informacion en el Codigo civil

A pesar de que nuestro Caédigo civil no contempla de manera expre-
sa ¢l deber de informacién entre las partes en la fase precontractual, la

uno de los derechos bdsicos de los consumidores es el de recibir correcta informacidon, siem-
pre, como es obvio, delimitada subjetivamente por la definicidn que del mismo se recoge en el
articulo 1, parrafos 2 y 3, preceptos que a su vez han inspirado multiplicidad de disposiciones
generalmente de rango inferior tendentes a asegurar la aplicacién de este derecho informati-
vo, de modo especial en el dmbito de ciertas instituciones en las que la desigualdad de cono-
cimientos entre los contratantes o en los que esa situacion de inferioridad del consumidor es
con facilidad comprobable, como es €l caso de los contratos bancarios, entre otros varios que
podrian citarse”.

(8) La SAP de Zaragoza (seccidn 5.%) de 11 de diciembre de 1998, en su Fundamento de
Derecho primero, tras destacar la importancia alcanzada en los (ltimos tiempos por la obliga-
cién de informacién, sefiala: “en comprobacion de la importancia de este deber informativo,
como auténomo e independiente, de configuracidn propia, alejado de otras figuras afines en
las que en principio descansd, como la del dolo omisivo, o el del principio de buena fe o leal-
tad contractual -art. 1.258 C.c.—, sea suficiente con citar algunas disposiciones que lo regulan,
de modo particular respecto de los médicos [art. 10.5 de la Ley General de Sanidad de 26 de
abril de 1986, art, 14, h} de la Ley sobre Extraccién y Trasplante de Organos, de 27 de octu-
bre de 1979, articulo 2.2 de la Ley de Reproduccién Asistida de 22 de noviembre de 1988, etc.]
y también otros érdenes de la actividad humana de especial trascendencia en este orden infor-
mativo, como es por ejemplo ¢l Real Decreto 1457/1986, de 10 de enero, por el que se regula
la actividad industrial y la prestacién de servicios en los talleres de reparacién de vehiculos auto-
méviles, de sus equipos y componentes, o ¢l Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, en cuanto
la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, por citar sélo dos
de los mas importantes”. No nes referiremos a estas normas en el presente trabajo, sino sélo a la
normativa protectora de los consumidores con rango legal, concretamente a la Tey 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (ILGDCU); la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de Crédito al Consumo (LCC); la Ley 21/1995, de 6 de julio, Reguladora de
los Viajes Combinados (LVC); la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Mi-
norista (LOCM), modificada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicidn al ordenamien-
10 juridico espafiol de la Directiva 97/7/CE en materia de contratos a distancia, y para la adap-
tacién de la Ley a diversas Directivas comunitarias, y a la Ley 42/98, de 15 de diciembre, de
Derechos de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles (LDAT).
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doctrina se ha cuestionado si cabe mantener la existencia de una obliga-
cidén de informacién de alcance general entre los contratantes.

A estos efectos, es importante destacar con Rojo AJURIA (9) un dato
crucial: “la importantisima evolucidn, y el cambio sustancial, que ha habi-
do de la concepcidn decimondnica de los tratos preliminares, reflejada en
los cddigos, a la cada vez mayor valoracion de la buena fe en las relacio-
nes precontractuales en las dltimas décadas”. A continuacidn, y citando a
GALGANO, comenta que esta evolucidn resulta complicada porque se plan-
tean dos problemas: encontrar el punto de equilibrio entre el deber de
informacién y el derecho a la reserva, y trazar los limites entre el deber
de informacion que grava a una parte y la carga de autoinformacién que
incumbe a la otra.

Las reflexiones sobre esta cuestién sc han hecho fundamentalmente
con motivo del estudio del dolo omisivo o reticencia dolosa (callar cons-
ciente de un contratante cuando la ley o la buena [e le obligan a mani-
festarse) (10) del error —especialmente al analizar el requisito de la excu-
sabilidad (11)-, y del tratamiento de la garantia por vicios ocultos de la
cosa vendida (12). Pero tampoco han faltado en los tltimos afios estudios

(9) El dolo en los contratos, Civitas, Madrid, 1994, p. 263.

{10) QuiRoNEROC CERVANTES (“El dolo omisivo”™, RDP, 1979, pp. 353 y ss.} considera que
existe un deber de informacidn derivado del principio de buena fe y que se refiere a las cir-
cunstancias del negocio, ¥ cuya ocultacién dolosa puede dar lugar a la anulacion de aquél
RoI1o AJuria (ob. cit., pp. 254 y ss.) considera que “el problema del dolo omisivo ha de estu-
diarse en el contexto de la existencia, fuente y sanciones de la obligacién precontractual de
informacién, y no a la inversa. No se puede pretender resolver el problema de la obligacidn
precontractual de informacién en sede de dolo vicio, como dolo omisivo, porque los funda-
mentos histdricos, €ticos, econdmicos y juridicos, no son coincidentes. Es cierto que el dolo
vicio puede planicarse como una de las posibles sanciones por violacion de la obligacién de
informacion (...). Pero también es cierto que ¢l dolo vicio no es, ni tiene por qué ser, la tnica
sancién del incumplimiento del deber de informacién”™.

{11) La jurisprudencia viene exigiendo el requisito de la excusabilidad del error. Entien-
de que es inexcusable cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular.
Mediante la exigencia de este tequisito, se persigue privar de proteccidn a quien lo ha padeci-
do cuando el error aducido se basa en la culpa de quien lo alega. MORALES MORENO (EI error
en los contratos, Ceura, Madrid, 1988, p. 229) estima que “la buena fe impone a las partes cier-
tos deberes de conducta durante los tratos (previos). Entre ellos el de colaborar con el otro
contratante para evitar el error en que espontdncamente pudiera incidir. El hecho de no haber
desplegado esa conducta puede permitir imputar el error a la otra parte, aunque no haya sido
provocade por ella. Si el error (el denominado error vicio) se refiere a un defectuoso conoci-
miento de la realidad que presupone el contrato, el deber de colaboracién consiste en sumi-
nistrar informacién para desvelarfo o evitarlo. Se concreta, pues, en un deber de informacion
en torno a los hechos relacicnados en el contrato”.

(12) MoraLEs MoreNO (“El dolo como criterio de imputacion de la responsabilidad del
vendedor por los defectos de la cosa”, ADC, 1982, pp. 591 y ss.) considera que la responsabi-
lidad del vendedor por los dafios v perjuicios provocados al comprador por log defectos de Ia
cosa se construye temando como fundamento el deber de informar de aquél, que se basa en
el articulo 1.486 C.c., y en la admisibilidad del dole omisivo,
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monogréficos dedicados a la obligacién precontractual de informacién (13).

Sostiene ORTI VALLEIO (14) la inexistencia en sede general de con-
tratos v, en el marco del Cédigo civil, de una obligacién precontractual de
informacién con cardcter general. La afirmacidén de que exista tal obliga-
cién, en su opinién, tropieza con el inconveniente de una normativa que
parte del postulado liberal de la igualdad-libertad de los contratantes.
Considera que “sélo se puede llegar a afirmar tal obligacién general si,
como se ha fundamentado en Francia, se parte de una situacién especial
de desequilibrio, como acontece en la relacion del profesional con el con-
sumidor, el primero conocedor a la perfeccién del producto y servicio y
el segundo un profano que, frente a aquél, casi se podria afirmar que es
una incapaz”.

También se muestra partidaria de esta tesis GARciA RuBio (15), para
quien “en el Derecho espafiol no existe un deber general de informar al
otro contratante, sino que, por el contrario, en el dmbito de las relacio-
nes negociales, cada parte ha de preocuparse de su propio interés y, en
consecuencia, tiene el deber de autoinformarse”. Ahora bien, en su opi-
nién, no cabe duda de que “pueden aislarse determinadas situaciones en
las que el principio de la buena fe y la necesaria valoracién ética de la con-
ducta de los negociantes que de aquél se deriva les obliga a darse infor-
macién y comunicaciones correctas sobre los elementos del futuro con-
trato”.

A juicio de DiEZ-PicAZO (16), en la fase precontractual “no hay entre
los interesados una verdadera relacion juridica, pero si una evidente rela-
cién social o, como dicen los alemanes, un “contacto soctal”. Pues bien,
por el hecho de relacionarse o de entrar en contacto las partes asumen
unos determinados deberes. Quedan obligadas a comportarse con la bue-
na fe necesaria y a observar en los tratos la lealtad que exigen las con-
vicciones éticas imperantes. Estos deberes de veracidad y de buena fe
pueden tener un alcance muy diverso. Por ejemplo, veracidad de las in-
formaciones que se suministran, diligencia en responder, secreto”.

LLOBET I AGUADO (17) considera que, aunque la obligacion de infor-
macién carece de una regulacién unitaria en nuestro ordenamiento juri-

(13) Como ejemplo, cabe citar los siguientes: GOMEZ CALLE: ob. cit.; LLOBET I AGUADO:
El deber de informacién en la formacion de los contratos, Marcial Pons, Madrid, 1996, PEREZ
GaRcla: La informacion en la contratacién privada, Instituto Nacional de Consumo, 1990.

(14) Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
coordinados por R. BERCoVITZ RODRIGUEZ-CANO y SALAS HERNANDEZ, Civitas, Madrid, 1992,
p. 407.

(15) La responsabilidad precontractual en el Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 47
y 48.

(16) Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 1, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 271.

(17) Ob. cit, pp. 10 y 37.
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dico, puede considerarse fnsita en el mismo como manifestacién del prin-
cipio de buena fe in contrahendo, que esta implicita en la regulacién del
dolo como vicio del consentimiento. Por esta razén, no cabe hablar de
una autonomia de la obligaciéon de informacidn, sino que debe recondu-
cirse a la teoria de los vicios del consentimiento o de los vicios ocultos.

Distinta es la opinién de SANTOS MORON (18), quien se muestra fa-
vorable a la existencia de obligaciones precontractuales de informacién
entre los sujetos que entablan negociaciones, no sélo en el ambito de la
contratacién con consumidores, sino en todo tipo de contratacion. Esta
obligacion encuentra su fundamento en el principio de buena fe. Dicho
principio genera obligaciones de comportarse lealmente también en la
fase previa a la celebracién del contrato (arts. 7.1 y 1.258 C.c.).

Para GoMEzZ CALLE (19), el principio general de la buena fe consa-
grado en el articulo 7.1 C.c. “genera deberes de conducta leal entre las
partes, no s6lo en la ejecucién del contrato —como expresamente esta-
blece el art. 1.258 C.c.—, sino también en la etapa previa a su celebracién,
integrando las previsiones legales sobre este punto. Entre tales deberes
se encuentra el de informacién”.

Exista 0 no una obligacién general de informar que permita un tra-
tamiento independiente y auténomo, o bien solo casos puntuales en que
quepa apreciar su existencia, en lo que si coincide la doctrina es a la hora
de sefialar su fundamento: la buena fe, bien en base a la aplicacién ana-
légica a la fase precontractual del articulo 1.258 C.c. (20), a la aplicacién
directa del articulo 7.1 C.c., del que se deriva que la buena fe debe pre-
sidir en todo momento la actuacién de las partes (21), o a la eficacia de
la buena fe como principio general del Derecho (22).

La buena fe aplicada a la fase precontractual permite imponer un
modelo de conducta donde los futuros contratantes habrin de actuar con-
forme a criterios de lealtad, confianza y cooperacién, lo que justifica el

(18) Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, cit., p. 143. Citando a MORA-
LES MORENG (Comentarios ol Cédigo civil ¥y Compilaciones forales, 1. XVIL, vol. 1-B, dirigidos
por ALBALADEJO, Edersa, Madrid, 1993, p. 307), senala que con caricter general la buena fe
obliga a los sujetos que entablan negociaciones a suministrar informacion sobre los hechos a
que se refiere el contrato que van a celebrar, con el fin de evitar el posible error en que pueda
incurrir la otra parte contratante.

(19) Ob. cit,, p. 18.

(20) Garcia RuUBIO: 0b. cit., p. 41; ALONSO PEREZ: “La responsabilidad precontractual”,
RCDI, 1971, p. 916; AsUa GoNZALEZ: La culpa in contrahendo (Tratamiento en el Derecho ale-
mdn y presencia en otros ordenamientos), Servicio Editorial Universidad del Pafs Vasco, Viz-
caya, 1989, p. 253.

(21) GoOmEz CaLLE: ob. cit., pp. 12 y 18.

(22) Diez-PicAzZO: “Prologo” a la obra Principio general de la buena fe, de WIEACKER,
1982, p. 12.
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deber de informacién entre ellos. En este sentido es preciso recordar que
tanto el articulo 1.258 C.c. como el 7.1 C.c. acogen un concepto de la
buena fe en sentido objetivo, lo que en palabras de la STS (Sala 1.7) de
8 de julio de 1981 supone la “exigencia de una conducta ética significada
por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia respon-
sabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y
libre pueda provocar en el dmbito de la confianza ajena”. La STS de
8 de junio de 1994 dice que “la buena fe contractual es eficaz en cuanto
a que debe concurrir en los vendedores, y les impone ser veraces en la
aportacion de las realidades concurrentes en las cosas o bienes que trans-
miten”.

Pero ¢l problema no es sélo el de sefialar si existe o no un verdade-
ro deber precontractual de informacién. El problema verdaderamente ar-
duo es el de dar contenido a esa genérica obligacién de informacién (23).

Creemos —con GOMEZ CALLE (24)- que habrd que considerar como
determinantes de la existencia del deber de informacién, y de su mayor
o menor amplitud las caracteristicas propias de cada parte (su experien-
cia, conocimientos, etc.), el deber de autoinformarse de cada una de ellas,
el tipo de relacién que les une (confianza, profesional, etc.) y los carac-
teres del contrato de que se trate (sus riesgos o su complejidad). En tor-
no a estas cuestiones es importante tener en cuenta la doctrina jurispru-
dencial sobre los vicios del consentimiento, especialmente la relativa al
requisito de la excusabilidad del error (25) y al caricter oculto del vicio,
a efectos de la obligacién de saneamiento en la compraventa (26).

En definitiva, [a obligaciéon precontractual de informacién consituye
una exigencia general que tiene su fundamento en el principio general de
buena fe. Guiada por este principio, la legislacién protectora de los con-
sumidores ha dado un salto cualitativo y ha regulado especificamente este
deber.

(23) Roio AJURIA: ob. cit., p. 263.

(24) Ob. cit., pp. 86 v ss.

(25) Vid. MORALES MORENG: El error..., cit., pp. 218 y ss.

(26) A titulo de ejemplo, cabe citar la STS de 12 de junio de 1997, que desestimé la
demanda de rescision de un contrato de compraventa de un restaurante por carecer de li-
cencia de apertura a nombre del vendedor porque el comprador “pudo conocer la situacién
mediante unas gestiones previas que no revisten complejidad, sin que realizase actividad algu-
na tendente a la regularizacién del negocio”. La SAFP de Badajoz de 13 de febrero de 1997
considerd que no podia calificarse como vicio oculto de la vivienda adquirida la existencia de
ruidos y vibraciones originados por la miisica de una discoteca colindante, pues los actores
debian conocer 0, cuando menos, suponerlos, ya que residieron durante algiin tiempo a esca-
s0s metros de ella.
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IIl. El deber precontractnal de informacién en los Derechos italiano y
francés

La cuestién de la existencia de un deber precontractual de informa-
cién basado en la buena fe y establecido con caricter general por el
Cédigo civil también se ha planteado en el Derecho italiano. Su legisla-
dor ha sancionado explicitamente en el Cédigo civil de 1942 un deber de
comportamiento acorde con la buena fe en todos los estadios de la vida
del contrato. El articulo 1.375 Codice, relativo a la ejecucién del contra-
to, establece que “Il contratio deve essere eseguito secondo buona fede”;
particulares aplicaciones de este principio de buena fe en la ejecucién del
contrato son los articulos 1.358 y 1.460.2 Codice (27). El articulo 1.366
Codice, relativo a la interpretacién del contrato, dispone que “Il contratto
deve essere interpretato secondo buona fede”, Y en la fase de formacién
del contrato y durante los tratos previos tampoco falta la exigencia del
comportamiento conforme a la buena fe, dispuesto en el articulo 1.337
Codice: “Tratattive e responsabilitd precontrattuale”. “Le parti, nello svol-
gimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono compor-
tarsi secondo buona fede”. Como norma fundamental en esta materia
debemos también aludir al articulo 1.775 Codice, que impone al deudor y
al acreedor el deber de comportarse “secondo la regola della correttezza”
(28). Esta disposicion, situada en sede de obligaciones, es claramente apli-
cable al contrato (29). Sobre este trasfondo normativo originario se ha
introducido, en el dambito de los contratos celebrados entre un consumi-
dor y un profesional, el articulo 1.469 bis Codice, que declara abusiva la
clausula que, contra la buena fe, determina, en perjuicio dei consumidor

(27) Articulo 1.358 Codice: Comportamento delle parti nello stato di pendenza. “Colui
che si & obbliato o che ha alineato un diring sotto condizione sospensiva, ovvere lo ha acquis-
tato solto condizione risolutuva, deve, in pendenza della condizione, comportarst secondo buona
fede per conservare integre le ragioni dell’altra parte”™.

Articulo 1,460 Codice. Eccezione d'inadempimento. “Nel contratti con prestazioni corris-
pettive, ciascuno dei contraenti puo rifiutarsi di adempiere la sua obbligazione, se Ualtro non
adempie 0 non offre di adempiere contemporaneamente la propia, salvo che termini diversi per
Padempimento siano stati stabiliti dalle parti o risultino dalla natura del contrarto.

Tuttavia non pud rifiutarsi esecuzione se, avuio riguardo alle circostamze, il rifiuto é con-
trario alla buona fede.”

(28) BETTI (Teoria generale delle obligazioni, 1, Milano, 1953, pp. 91 y ss.) considera dife-
rente el contenido del deber de buena fe y el de “corretiezza”. Atribuye al primero el conte-
nido de un deber positivo de cooperacién y al segundo un deber negativo de respeto a los in-
tereses de la otra parte. Sin embargo, Musio (La buona fede nei contratti dei consumatori,
Edizioni Scietifiche Italiane. Napoli. 2001, p. 20} considera que se trata de dos deberes equi-
valentes y sefiala que la jurisprudencia se decanta por la equiparacién.

(29) Musio: ob. cit, pp. 19y 20.
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un significativo desequilibrio de los derechos y obligaciones derivados del
contrato (30).

En el Cédigo civil italiano de 1865, aunque no existia un principio ge-
neral asimilable a la regla del actual articulo 1.337 Codice, la doctrina
y la jurisprudencia admitian la culpa in contrahendo de quien rompie-
se injustificadamente los tratos previos o introdujese culpablemente una
causa de invalidez en el contrato. El Cédigo civil de 1942 sanciona ex-
presamente la figura del ilicito in contrahendo, que tiene lugar cuando un
sujeto causa culpablemente la invalidez del contrato (articulo 1.338 Co-
dice: “Conoscenza delle cause d’invalidita”, “La parte che, consocendo o do-
vendo conoscere Uesistenza di una causa d’invaliditd del contratto, non ne
ha dato notizia all’altra parte é tenuta a risarcire il danno da questa risen-
tido per avere confitado, senza sua colpa, nella validita del contratto”), e
introduce una regla general que disciplina la actividad de las partes du-
rante la fase que precede a la perfeccién del contrato (art. 1.337 Codi-
ce) (31).

Algunos autores consideran que no ha cambiado practicamente nada
con la introduccién de los articulos 1.337 y 1.338 Codice respecto a la
situacion existente durante la vigencia del Codice de 1865, pues el articu-
lo 1.337 Codice solo pone fin a la discusion sobre la posibilidad de san-
cionar el comportamiento de quien, iniciados los tratos previos, los inte-
rrumpiese sin justa causa, y el articulo 1.338 Codice sanciona la conducta
de quien omita la obligacién de informar a la otra parte sobre la exis-
tencia de una causa de invalidez del contrato, cuestiones que ya estaban
admitidas doctrinal y jurisprudencialmente. Por lo tanto, sélo a estos cam-
pos concretos se extiende la aplicacién de tales preceptos (32).

Este planteamiento ha llevado a la doctrina a cuestionarse si el articu-
lo 1.337 Codice introduce o no con cardcter general el deber de infor-
macion derivado de la buena fe.

Un sector considera que el deber de informacién establecido en el
articulo 1.338 Codice ejerce una funcién limitativa de la regla de con-
ducta impuesta por el articulo 1.337 Codice, en la medida en que sélo
existe obligacién de informar de las cuestiones a que se refiere el pri-
mer precepto citado: la existencia de una causa de invalidez del contrato

(30) Este precepto se intredujo por la Ley de 6 de febrero de 1996, mim. 52 de transpo-
sicién de la directiva 93/13/CEE, a su vez modificado por la Ley de 21 de diciembre de 1999,
mim. 526. A diferencia del ordenamiento italiano, que ha realizado la transpesicién de la direc-
tiva citada mediante la modificacién del Codigo civil, en el nuestro tal transposicién se ha lle-
vado a cabo mediante una ley especial, concretamente la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Con-
diciones Generales de la Contratacion.

(31) Musio: ob. cit., p. 26.

(32) ALBERICE: “Il dovere precontrattuale di buona fede”, en Rass. dir. civ,, 1982, p. 1095,
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(arts. 1.418 y siguientes Codice). En este sentido se manifiesta D’Amico
(33), para quien la inica lectura sistematica idénea para justificar la co-
existencia entre los articulos 1.337 y 1.338 Codice es la siguiente: de la cldu-
sula general del articulo 1.337 Codice el legislador ha expulsado la obli-
gacién de informacién introduciéndola en el articulo 1.338 Codice, cuya
funcion seria, por tanto, reducir el contenido del deber de informar. Des-
de este planteamiento, REALMONTE (34) niega la existencia de un deber
genérico de informacidon derivado del articulo 1.337 Codice, y estima que
linicamente existe obligacién de informar sobre la existencia de causas de
invalidez del contrato (art. 1.338 Codice) o en aquellos casos en que las
leyes lo imponen expresamente.

En contra de este razonamiento, otros autores hacen una interpre-
tacién amplia del articulo 1.337 Codice y consideran que este precepto
contiene una cldusula general de buena fe que debe aplicarse a cualquier
actuacién de las partes previa a la perfeccion del contrato (35). Se trata,
dice MusliO, de una cldusula general en la que se contemplan todos los
comportamientos que se puedan derivar de la buena fe entre las partes
en la fase precontractual, como es el deber de informacién. De ahi que
pueda ser invocada para calificar como incorrecto el abuso de la posicién
de fuerza de una de las partes en las negociaciones (36). El deber de in-
formacién ha de cumplirse, no sélo para dar a conocer a la otra parte la
existencia de alguna causa de invalidez del contrato, sino para todas las
cuestiones que se deriven de tal regla de comportamiento. En definitiva,
el articulo 1.337 constituye la base normativa de una obligacion precon-
tractual general de informacion (37).

Esta polémica no se plantea respecto a la regulacion del Cédigo civil
francés, dado que en €l no existe, como tampoco en el espafiol, una cliu-
sula general que imponga la buena fe durante la fase precontractual. Como
Cddigo inspirado en el individualismo propio de la época codificadora, el
legislador francés concibié el contrato como un acuerdo de voluntades
donde la partes se hallan en igualdad de condiciones, sin que ninguna
tenga que asistir a la otra, lo que hace innecesario imponer ningin deber
de informacién a las partes. Las distintas cuestiones que se pudieran plan-
tear necesariamente se resuelven en torno a la existencia de vicios del

(33) “Regola di validitd” e principio di correttezza nella formazione del contratto, Napo-
li, 1996, p. 151.

(34) Doveri di informazione e responsabilitd precontrattuale nella gnivitd di intermedia-
zioni mobiliare, en Scritti in onore di Rodolfo Sacco, t. 2, Milano, 1994, p. 956.

35y Foeor, 1 Lezioni syl conrratin, Rologna, 1982, p, 63,

(36) Ob. cit, pp. 96 ¥ 97.

(37) Grust: L'obblige precontratiuale di informazione, Napoli, 1990, pp. 79 y ss.
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consentimiento (38). A pesar de todo, también la doctrina francesa hace
descansar en la buena fe el fundamento del deber precontractual de in-
formacién como principio que ha de presidir el comportamiento de las
partes en esta fase (39). Sefiala GUESTIN que la obligacién de informar
estard delimitada por dos presupuestos: el tipo de contrato ante el que
nos hallemos y la desigualdad entre las partes contratantes (40).

Tanto la doctrina francesa como la italiana han destacado la impor-
tante evolucion experimentada por el deber de informacién en funcién de
la mayor tutela al consumidor. Tal evolucién se concreta en un incremen-
to de las obligaciones precontractuales de informacién impuestas por la
ley como medio para recuperar el equilibrio entre las partes en las rela-
ciones contractuales con consumidores (41).

Principal impulsor de esta evolucién es el Derecho comunitario, que
con sus normas protectoras de los consumidores ha permitido unificar los
criterios legislativos en la materia que tratamos. Prueba de ello la halla-
mos en las distintas normas de transposicidon de las Directivas comunita-
rias en el Derecho italiano y francés.

Concretamente, en el Derecho italiano se impone la obligacién precon-
tractual de informacién —como veremos que sucede en el Derecho espa-
flol-, entre otras normas, en el articulo 22 de la Ley de 19 de febrero de
1992, n. 1992 de Credito al consumo; el articulo 9 del Decreto legislativo
de 17 de marzo de 1995, n. 111, de Attuazione della direttiva n. 90/314/CEE
concernente i viaggi, le vacanze ed circuiti “Tutto compreso”; el articulo 2
de] Decreto legislativo de 9 de noviembre de 1998, n. 427, de Awtuazione
della direttiva 94/47/CE concernente la tutela dell’ acquirente per taluni as-
petti dei contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento a tempo
parziale di beni inmobili”; el articulo 3 del Decreto legislativo de 22 de
mayo de 1999, n. 185, de Artuazione della direttiva 97/7/CEE relativa alla
protezione dei consumatori in materia di contratti a distanza.

El Code de la consommation francés va mas all4, pues impone la obli-
gacion precontractual de informacion con caricter general a los profe-
sionales en los contratos celebrados con un consumidor o usuario. El ar-
ticulo L. 111-1 establece que todo profesional que venda bienes o preste

(38) MEsTRE: “Des limites de I'obligation de renseignement”, Rev. Tr. Dr. Civ., 1986,
Pp. 339 y 340.

(39) PicoD: “Le devoir de loyauté dans I'exécution du contrat™, LGDT, Paris, 1989, p. 14.

(40} GHESTIN: ob. cit., p. 615.

(41) GHEsTIN: ob. cit., p. 585. CHARDIN: “Le contrat de consnmmation de crédit et Pau-
tonomie de la volonté”, LGDJ, Paris, 1988, pp. 147 y ss.; BONJEAN: “Le droit A I'information
du consommateur”, en Linformation en droif privé, 1978, pp. 249 y ss.; PIGNATARO: Buona fede
oggettiva e rapporto giuridico precontrattuale: gli ordinamenti italiano e francese, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Napoli, 1999, pp. 133 y 134,
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servicios deberd, antes de la celebracién del contrato, permitir que el con-
sumidor conozca las caracteristicas esenciales del bien o servicio.

Articulo L. 111-1.  “Tout professionel vendeur de bien ou prestataire de
services doit, avant la conclusion dit contrat, mette le consommateur en mesu-
re de connaitre les caractéristiques essentielles du bien ou du service.”

Este articulo, primero del Code de la consommation, se sitia dentro
del capitulo primero (Obligation génerale d’information) del titulo prime-
ro (Information des consommateurs) del libro primero (Information des
consommateurs et formation des contrats), 1o que pone de manifiesto la
importancia que el legislador francés atribuye a esta obligacion.

El articulo L. 111-3 establece que este precepto sera de aplicacidn sin
‘perjuicio de las disposiciones mds favorables a los consumidores que so-
meten determinadas actividades a reglas especiales relativas a la infor-
macién al consumidor. Entre esas normas se hallan las siguientes:

— Los articulos L. 121-18 y 121-19, relativos a la informacién precon-
tractual que se ha de facilitar en las ventas a distancia.

— Los articulos L. 121-61, 1..121-62, L. 121-63, reguladores de la in-
formacion que debe constar en la oferta de contrat de jouissance d’im-
meuble d temps partagé.

— Los articulos L. 311-8, L. 311-10, L. 311-11 y L. 311-12, que se
refieren a la oferta de contrato de crédito al consumo.

— Y la Ley nim. 92-645, de 13 de julio de 1992, Loi fixant les con-
ditions d’exercise des activités relatives a I"organisation et @ la vente de vo-
yages ou de séjours, que en sus articulos 15 y 16 regula la obligacién pre-
contractual de informacién en el contrato de viaje combinado.

En consecuencia, debemos destacar que en estos ordenamientos se
aprecia, como en el espafiol, un notable incremento de la atencién pres-
tada por el legislador a la fase precontractual.

IV. Supuestos en los que la Ley impone el deber precontractual de
informacién

A) Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios.

El articulo 13 de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios (LGDCU) consagra con cardcter general el derecho a la
informacion de los consumidores, exigiendo que ésta sea “veraz, eficaz y
suficiente”. Tras indicar que la informacién debe versar sobre las carac-
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teristicas esenciales de los bienes, productos y servicios puestos a dispo-
sicién de los consumidores y usuarios, sefiala otros extremos, que se¢ enu-
meran sin cardcter taxativo. Su texto es el siguiente:

Articulo 13 LGDCU: “Los bienes, productos y, en su caso, los servicios
puestos a disposicion de los consumidores y usuarios deberdn incorporar, lle-
var consigo o permitir de forma cierta y objetiva una informacion veraz, efi-
caz y suficiente sobre sus caracteristicas esenciales y, al menos, sobre las si-
guientes:

a) Origen, naturaleza, composicion y finalidad.

b) Aditivos autorizados que, en su caso, lleven incorporados.

¢) Calidad, cantidad, categoria o denominacién usual o comercial 5i la
tienen.

d) Precio completo o presupuesto, en su caso, y condiciones juridicas y
econdmicas de adquisicion o utilizacion, indicando con claridad y de
manera diferenciada el precio del producto o servicio y el importe
de los incrementos o descuentos, en su caso, y de los costes adiciona-
les por servicios, accesorios, financiacion, aplazamiento o similares.

e) Fecha de produccion o suministro, plazo recomendado para ef uso o
consumo o fecha de caducidad.

f)  Instrucciones o indicaciones para su correcto uso o consumo, adver-
tencias y riesgos previsibles.”

Por su parte, el articulo 8 LGDCU impone el caricter vinculante de la
informacién suministrada, para evitar que el consumidor resulte defraudado,
a consectiencia del incumplimiento por su contraparte, de las condiciones
ofrecidas o anunciadas en la publicidad. Es lo que se¢ ha denominado in-
tegracion publicitaria del contrato, que viene a significar que el consumi-
dor puede exigir el cumplimiento del contenido de la oferta, promocién
y publicidad, aunque no figure en ¢l clausulado del contrato celebrado:

Articulo 8 LGDCU: 1. “La oferta, promocion y publicidad de los pro-
ductos, actividades o servicios, se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas,
condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las dis-
posiciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada
producto o servicio, y las condiciones y garantias ofrecidas, serdn exigibles por
los consumidores o usuarios, aun cuando ro figuren expresamente en el con-
trato celebrado o en el documento o comprobante recibido.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato cele-
brado contuviese cliusulas miis beneficiosas, éstas prevalecerin sobre el con-
tenido de la oferta, promocion o publicidad.”

Como nos dice GOMEZ CALERO (42), “la base normativa neccsaria
para fundamentar la integracién estaba ya presente en el C.c. (arts. 1.258

(42) Régimen juridico del contrato de viaje combinado, Dykinson, Madrid, 1997, p. 76.
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y 1.283), y ha sido actualizada cuando se han dado situaciones en las que
el consumidor o usuario, adquirente de productos o servicios, ha recibi-
do menos (en cantidad o calidad) de lo que piiblicamente le habia sido
ofrecido o prometido”. En efecto, pese a no hallarse regulada en el Cédi-
go civil, la integracién publicitaria del contrato ya se planted antes de la
promulgacion de la LGDCU, con base en sus articulos 1.258 y 1.283 Cc.,
en las SSTS de 14 de junio de 1976, 27 de enero de 1977, 9 de febrero
de 1981 y 14 de noviembre de 1984, También después de la LGDCU se
ha planteado la integracién publicitaria del contrato, tomando como fun-
damento la normativa del Codigo civil; asi ha ocurrido con la STS de
26 de junio de 1999, en la que nuestro Alto Tribunal admite la resolu-
cién del contrato solicitada por €l comprador en base al articulo 1.124 C.c.
por incumplimiento de las condiciones previstas en un folleto publicitario
emitido por el promotor-vendedor.

Por lo que se refiere al cumplimiento de la obligacién de informacion,
dispone el articulo 26 LGDCU que el demandado podra4 liberarse de res-
ponsabilidad si consta o acredita “... que se han cumplido las exigencias
y requisitos reglamentariamente establecidos y los demds cuidados y dili-
gencias que exigen la naturaleza del producto, servicio o actividad”. En
definitiva, la informacion ha de extenderse, no solo a los extremos enu-
merados en cada caso por la ley o norma correspondiente, sino también
a todos aquellos aspectos que sean precisos segin la naturaleza del pro-
ducto, servicio o actividad. Por eso, cuando se ha producido un dafio, el
mero cumplimiento de todas las exigencias reglamentariamente impues-
tas relativas a la informacién que se ha de proporcionar al consumidor
no produce la exoneracién de responsabilidad (43).

El articulo 8 LGDCU establece que el contenido de la “oferta, pro-
mocion y publicidad” de los productos, actividades y servicios son exigi-
bles por los consumidores aunque no figuren en el contrato celebrado.
Esto nos lleva a plantear la diferencia entre la publicidad y la informa-
cién precontractual. Como expone con gran claridad ORTI VALLEIO (44),
la publicidad también constituye informacién precontractual, pero se di-
ferencian:

{43) A esta cuestion se refiere la SAP de Asturias de 14 de enero de 1994, al sefialar en
su fundamento juridico 4.° que “de conformidad con las normas generales de los articulos 7.1
y 1.258 C.c, y las contenidas en la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la
oferta obliga a la empresa ofertante, no sélo al cumplimiento de lo estrictamente prometido
-la concertacion de la péliza del seguro colectivo-, sino también al cumplimiente de todas las
obligaciones accesorias o complementarias que de tal compromiso puedan derivarse conforme
a la buena fe, al uso y a 1a Ley”.

(83) Comentarios a ia Ley Generai para iu Defensa de ios Conswiiaones y Usiarios,
coordinados por R. BERCOvITZ RODRIGUEZ-CANO ¥ SALAS HERNANDEZ, Civitas, Madrid, 1992,
pp. 409 y 410.
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1°

3°

4.°

Por el contenido y finalidad de ambos tipos de informacion. La
obligacién de informacién se dirige directamente a transmitir al
consumidor el conocimiento necesario para poder prestar un con-
sentimiento reflexivo y claro. En cambio, la publicidad persigue,
como dice la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publi-
cidad (LGP), “promover la contratacién” y no es lo mismo infor-
mar para promover la contratacién, que informar para contratar.
Por es¢ no se exige que la informacién publicitaria sea completa
en el sentido de que informe de todo lo necesario para contratar.
Por el requisito de la objetividad. La informacién debe ser obje-
tiva, no asi la publicidad, que puede ser interesada, sectaria, sub-
jetiva, lo que no impide que sea veraz.

Por su diferente naturaleza juridica. La informacién del consu-
midor constituye una obligacion de todo empresario que coloca
un producto en el mercado y un derecho del consumidor; sin
embargo, la publicidad constituye un derecho de los empresarios,
que pueden ejercer 0 no y, correlativamente, no constituye un
derecho de los consumidores.

Por sus destinatarios. Mientras que el destinatario de la publici-
dad es el publico en general, los destinatarios del deber de infor-
macidén son lnicamente los consumidores y usuarios interesados
en adquirir un producto o servicio.

Por el ambito de proteccién. La obligacién de informacion al
consumidor protege primordialmente a éste. Sin embargo, las nor-
mas que reglamentan la publicidad, aunque tutelan al consumi-
dor, indudablemente, también persiguen proteger la competencia
en el mercado, es decir, proteger a los empresarios entre si.

Por todo ello, podemos sefialar con PAsQUAU LiaNo (45) que “el con-
trol de la publicidad no es un asunto exclusivo del llamado «Derecho de
consumo». Dicho de otro modo: no es sélo el interés del consumidor lo
que ha de tutelarse frente a la actividad publicitaria abusiva o incorrec-
ta, sino también, particularmente, ¢l interés de los competidores™.

MORRONDO MARTIN (46) distingue entre oferta, publicidad y promo-
cién: “Con caracter general -seflala este autor—, se entiende que quedan
incluidas dentro del término promocién tanto la oferta como la publici-
dad, pero por buscarle algin sentido que no sea redundante con los ante-

(45) Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores v Usuarios,
coordinados por R. BERCoviTZ RODRIGUEZ-CANO ¥ SALAS HERNANDEZ, Civitas, Madrid, 1992,

p. 142.

(46) Ob. cit., p. 328,
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riores (oferta y publicidad), se dice que la promocidn sirve para recoger
todas aquellas acciones de las que puede servirse una empresa para co-
municarse con su mercado, con un objetivo comercial. Nada impide que
la oferta realice una funcién promocional y que, por ello mismo, se difun-
da en el mercado por actos de publicidad. Sin embargo, el acto publici-
tario no tiene por qué ser necesariamente una oferta, con independencia
de que en algunos casos pueda serlo o pueda estar destinado a difundir
una campafia de promocién”,

La existencia de estas diferencias entre informacién y publicidad no
nos pueden hacer perder de vista los importantes puntos de unién entre
ellas. En consecuencia, a la hora de analizar la publicidad, no podemos
olvidar el derecho de informacién al consumidor. Sélo asi se podrd evi-
tar que la publicidad origine desinformacién o confusién, es decir, enga-
fio, “en su intento de persuadir u orientar interesadamente la libertad de
decisién econdmica del consumidor”. Por otra parte, y como una mani-
festacion de la “funcidn social” de la libertad de empresa, puede “gravar-
se” el derecho a la actividad publicitaria con una “carga” de informacién
minima sobre determinadas cualidades esenciales del producto o servicio
anunciado (47).

B)Y Ley 711995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo

El articulo 16 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Con-
sumo (LCC) (48), impone al empresario que ofrezca un crédito la obli-
gacién de informar de todas las condiciones de éste en un documento,
que califica de “oferta vinculante” (49). Sin embargo, esta Ley no impo-

(47y Pasquavu LiaRo: ob. cit., p. 143.

(48) Articulo 16 LCC: “El empresario que ofrezca un crédito a un consumidor estarg obli-
gado a entregarle antes de la celebracidn del contrato, si el consumidor asi lo solicita, un docu-
mento con todas las condiciones del crédito, como oferta vinculante, que deberd mantener duran-
te un plazo minimo de diez dias hibiles desde su entrega, salvo que medien circunstancias
extraordingrias o no imputables a él”.

(49) EI TICE, en sentencia de 23 de marzo de 2000, destaca la importancia del deber de
informacién y declara que el objetivo de la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumeo, “se limita casi exclusiva-
mente a la informacion del deudor principat acerca del alcance de su compromiso™. Los hechos
fueron los siguientes: El Sr, Siepert se constituyd en fiador a favor de una fibrica de cerveza
hasta una cantidad méxima de 90.000 DEM. La citada fianza garantizaba el reembolso de los
préstamos que la fibrica habfa concedido a una tercera persona para la apertura de un res-
taurante y no tenfa relacién alguna con la actividad profesional del fiador. Al Sr. Siepert no se
le informé de su derecho de revocacion, tal como disponia el articulo 7 de la Ley sobre Cré-
dito al Consumo de 17 de diciembre de 1999, que adaptd al Derecho interno alemdn la Direc.
tiva 87/102/CE. Dicho articulo prevé que la declaracion de voluntad mediante la cual un con-
sumidor celebra un contrato de crédito sélo surtird efecto si este Gltimo no la ha revocadoe en
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ne tal obligacién con caricter general, sino solo si el consumidor lo soli-
cita. Por otra parte, se garantiza la vigencia de las condiciones ofrecidas
durante un plazo minimo de diez dias hdbiles desde la entrega del docu-
mento, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables
al empresario. A diferencia de las otras leyes a las que después nos refe-
riremos, en €sta no se sefiala un contenido minimo para el documento
informativo.

Puesto que se habla de “documento”, parece evidente la exigencia de
que la informacién conste por escrito.

Ademis de este documento informativo, el articulo 17 LCC exige que
en la publicidad exhibida en los locales comerciales se haga siempre re-
ferencia al coste del crédito, y se mencione expresamente la Tasa Anual
Equivalente (TAE) mediante un ejemplo representativo. En este caso ya
no estarmos ante un extremo que deba constar en la oferta de contrato,
sino sélo en la publicidad. Por lo tanto, si en el contrato que se celebra
consta una TAE diferente a la contenida en la publicidad, cabe la inte-
gracién del contrato con este dato, siempre que fuese mas favorable al
consumidor, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 LGDCU.

Por su parte, el articulo 19 LCC establece la informacién que se debe
proporcionar al consumidor cuando s¢ concede un crédito en cuenta co-
rriente, siempre que no se trate de una cuenta en tarjeta de crédito.

el plazo de una semana a partir de la fecha en que haya recibido la notificacidn procedente
del prestamista, en la cual le informe de la existencia del derecho de revocacion y de las con-
diciones de su ejercicio. A pesar de la falta de informacién, y con motivo de una entrevista
mantenida en junio de 1994 con un empleado de la fabrica de cerveza, el fiador puso en cono-
cimiento de ésta que revocaba su declaracién de fianza. Puesto que el deudor principal no
cumplié sus obligaciones, la fibrica de cerveza resolvié los préstamos que le habia concedido
y le demandé, siendo condenado a pagar cierta cantidad, Mis tarde se condend también al fia-
dor al pago de la misma cantidad.

El fiador, Sr. Siepert, interpuso recurso contra la sentencia. El Tribunal planted la cuestién
prejudicial ante el TICE, preguntando si el contrato de fianza celebrado en garantia del reem-
bolso de un crédito, cuando ni el fiador ni el beneficiaric del crédito hayan actuado en el
marco de su actividad profesional, se encuentra comprendido dentro del dmbito de aplicacién
de la Directiva 87/102/CEE de] Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias ¥ administrativas de los Estados miembros en
materia de consumo. En su fallo, el TICE mantiene que queda excluido de tal 4mbito. Entre
otros argumentos, sefiala que “debe considerarse que, en razén de sus objetivos, que se limi-
tan casi exclusivamente a la informacién del dewdor principal acerca del aleance de su com-
promiso, y habida cuenta de que no contiene disposicién alguna que ofrezca una proteccién
adecuada al fiador, cuya interés primordial radica en conocer la solvencia del beneficiario del
crédito para poder apreciar la probabilidad de que llegue a exigirsele el reembolso de éste, la
Directiva no estd destinada a aplicarse a los contratos de fianza”.
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C) lLey 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combinados.

El contrato de viajes combinados es, segtin la Exposicion de Motivos
de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combinados
(LVC), “el que tiene por objeto (...) los servicios minimos que debe com-
prender [el viaje] y que junto con el transporte y/o alojamiento abarca
también aquellos otros servicios turisticos no accesorios de éstos que
constituyen una parte significativa del viaje combinado”.

Estos contratos presentan ciertas peculiaridades que hacen especial-
mente necesaria la proteccion al consumidor: el contrato se puede cele-
brar con el organizador o con el detallista, pero no existe una relacién
juridica con los prestadores directos de los servicios (50). Como dice Ruiz
Muroz (51), éstos se relacionan juridicamente con los organizadores y
se constituyen en auxiliares del obligado principal, lo que representa una
de las principales fuentes de problemas en este tipo de intercambios. En
efecto, el servicio no se presta por la persona que contraté con el usua-
rio, sino por otra persona distinta, lo que produce una gran inseguridad
para quien se encuentra en un lugar, gencralmente alejado de su resi-
dencia, y ante unas personas que son los obligados directos a prestar los
servicios (transportistas, hoteleros, etc.) y otras que son los obligados for-
malmente a prestarlos (agencias de viajes y organizadores). Esto origina
importantes dificultades a los consumidores, que quieren ver resueltos sus
problemas durante el viaje.

El articulo 3 LVC (52} exige al detallista o, en su caso, al organi-

(50) Como ideas previas debemos sefalar que, segin la Disposicién adicional 2." LVC,
tanto el organizador como el detallista deben tener la consideracién de Agencias de Viajes, de
conformidad con la normativa administrativa existente sobre este punto. Como indica la misma
denominacién, el organizador es quien organiza todo el desarrollo del viaje, mientras que el
detallista es quien se limita a desempefiar una labor de intermediacién entre el consumidor y
el organizador. Segiin el artfculo 2, apartados 2 y 3 LVC: “A los efectos de la presente Ley se
entenderd por:

2. «Organizadors: la persona fisica o jurfdica que organice de forma no ocasional vigjes
combinados v los venda u ofrezca a la venta directamente ¢ por medio de un detallista.

3. «Detallistax: la persona fisica o juridica que venda u ofrezca a la venta ¢l viaje combi-
nado propuesto por un organizador”

Los sujetos contratantes son el organizador del viaje y el adquirente. El detallista sélo
actia como intermediario.

(51) Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, coordinado por BOTANA GAR-
cfA y Ruiz Muroz, Mc Graw Hill, Madrid, 1999, p. 280.

(52) Articule 3 LVC: 1. “El detallista o, en su caso, el organizador deberd poner a dispo-
sicién de los consumidores un programa o folleto informativo que contenga por escrito la corres-
pondiente aoferta sobre el vigje combinado y que deberd incluir una clara y precisa informacion
sobre los siguientes extremos:

J anma i Ha tramanauba fne mramelide Ao orin aersepbaelotinme oabenn
ab Degtinor v meadios de transporte, con mencién de sus cargetocristicas y clase.

b} Duracién, itinerario y calendorio del vigje.
¢) Relacién de establecimientos de alojamiento, con indicacién de su tipo, situacion, cate-
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zador, que pongan a disposicion del consumidor un programa o folleto
informativo, que califica de oferta, que debe hacer referencia “clara y
precisa’ a los extremos indicados en el mismo, relativos a la descripcion
del viaje organizado (letras a-d), precio y condiciones de pago (letra e),
niimero minimo de inscripciones en cada caso (letra g) y toda otra infor-
macién util al consumidor, como las clidusulas aplicables a posibles res-
ponsabilidades, cancelaciones y demds condiciones del viaje (letra h). En-
tre estos extremos no figura el plazo minimo de validez de la oferta.
Ademads, en su pdrrafo 2, este precepto (art. 3 LVC) determina que la
informacién contenida en el folleto informativo serd vinculante para el or-
ganizador o detallista del viaje combinado, salvo que se den las circuns-
tancias previstas en este mismo precepto, a las que después me referiré.

D) Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Mino-
rista, modificada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, para
la transposicion al ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva 97/7/CE
en materia de Contratos a Distancia, y para la adaptacién de la Ley a di-
versas Directivas comunitarias (LOCM).

La LOCM dedica el capitulo IT del titulo IIT a las ventas a distancia,
que se definen en el articulo 38.1 en los siguientes términos: “Se consi-

goria o nivel de comodidad vy sus principales caracteristicas, asi como su homologacion y clasi-
ficacion turistica en aguellos paises que exista clasificacion oficial.

d) El nimero de comidas que se vayan a servir.

e) La informacion de indole general sobre las condiciones aplicables a los nacionales de
los Estados miembros de la Unién Europea en materia de pasaportes y de visados y las forma-
lidades sanitarias necesarias para el vigje y la estancia.

i Precio del viaje combinado y precio estimado de las excursiones facultativas, el impor-
te o el porcentaje del precio que deba pagarse en concepto de anticipo sobre el precio total y el
calendario para el pago de la parte del precio no cubierta por el anticipo desembolsado, asi
como las condiciones de financiacidn que, en su caso, se oferten.

g} S para la realizacion del viaje combinado se necesita un nimero minimo de inscrip-
ciones y, en tal caso, la fecha limite de informacicn al consumidor en caso de anulacion.

k) Clausulas aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demas condiciones
def viaje.

i} Nombre y domicilio del organizador del viaje combinado, asi comao, en su caso, repre-
sentacion legal en Espafia,

j)  Toda informacién adicional y adecuada sobre las caracteristicas del viaje ofertado.

2. La informacién conienida en el programa-oferta serd vinculante para el organizador o
el detallisia del viaje combinado, salvo que concurran algunas de las siguientes circunstancias:

a) Que los camhios en dicha informacion se hayan comunicado claramente por escrito al
consumidor antes de la celebracion del contrato y tal posibilidad haya sido objeto de expresa
mencién en el programa-oferta.

b) Que se produzcan posteriormente modificaciones, previo acuerdo por escrito entre las
partes contratantes”.
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deran ventas a distancia las celebradas sin la presencia fisica simultdnea del
comprador y del vendedor, siempre que su oferta y aceptacion se realicen
de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicacion a
distancia y dentro de un sistema de contratacién a distancia organizado
por el vendedor”. En este tipo de contratacion resulta especialmente im-
portante contar con la precisa informacién antes de la perfeccién del
contrato, dado que ¢l consumidor celebra un contrato que recae sobre un
objeto que no percibe de forma directa ¢ inmediata, lo que propicia la
existencia de posibles diferencias entre las caracteristicas del objeto reci-
bido y las del que se esperaba recibir, segiin las expectativas creadas por
la publicidad.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Mino-
rista, al regular las ventas a distancia, en sus articulos 38 a 48 tuvo en
cuenta la primera Propuesta de Directiva relativa a los contratos a dis-
tancia presentada por la Comision el 20 de mayo de 1992, pero no el
texto definitivo de la Directiva 97/7/CEE, de 20 de mayo de 1997, relati-
va a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distan-
cia. La transposicién de esta normativa se ha llevado a cabo mediante la
Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicién al
ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 97/7/CE en materia de con-
tratos a distancia y para la adaptacién de la Ley a diversas Directivas
comunitarias. Como se sefiala en su Exposicién de Motivos, “es justo des-
tacar que los puntos fundamentales de la norma comunitaria, tales como
el derecho de desistimiento, la prohibicién de envios no solicitados, el pago
mediante tarjeta o el deber de informacién ya estaban incorporados, por
lo que la Directiva ya se hallaba transpuesta en sus mas importantes as-
pectos desde €l mismo momento de su publicacién. Quedaban, no obs-
tante, por incorporar otras previsiones de importancia secundaria, junto
con algin otro aspecto importante, como es el derecho de resolucién para
el caso de incumplimiento del deber de informacién, lo que ha obligado
a modificar la mayorifa de las normas que se ocupan de la materia”.

Dice el articulo 39.1 LOCM (53) que “en todas las propuestas de con-

(53) Articulo 39 LOCM: Propuesta de contratacién.

“1. En todas las propuestas de contratacién deberd constar, inequivocamente, que se trata
de una oferta comercial. Concretamente, en el caso de comunicaciones telefonicas, deberd preci-
sarse explicita v claramente, al principio de cualquier conversacion con el comprador, la identi-
dad del vendedor y la finalidad comercial de la Hlamada.

2. La wtilizacion por parte del vendedor de las técnicas de comunicacion que consistan en
un sistema automatizado de llamada sin intervencién humana o el telefax necesitard el consenti-
mientar previn del consumidar,

3. En todo caso, deberdn cumplirse las disposiciones vigentes sobre condiciones generales
de contratacion, proteccion de los menores v respeto a la intimidad. Cuando se utilicen datos
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tratacidn deberd constar, inequivocamente, que se trata de una oferta
comercial”.

El articulo 40 LOCM (54) especifica las menciones que deben cons-
tar en la informacién precontractual: identidad del proveedor, caracteris-
ticas esenciales del producto, precio —incluidos los impuestos—, los gastos
de transporte, forma de pago y modalidades de entrega o de ejecucién,
plazo de validez de la oferta, existencia de un derecho de desistimiento
o resolucién, etc. (55) El nimero de menciones exigido ahora es mayor
que el que se recogia en el articulo 40 LOCM en la redaccién dada por
la Ley 7/1996, de 15 de enero. La razon de esta ampliacién se encuen-
tra en la necesidad de adecuar el nivel de proteccion a los consumidores
proporcionado por nuestra legislacion con el otorgado por la normativa
comunitaria, y en este punto era mayor la del articulo 4.1 de la Directi-

personales procedentes de fuentes accesibles al piublico para la realizacion de comunicaciones
comerciales, se proporcionard al destinatario la informacion que sefiala ln Ley Orgdnica 5/1999,
de 13 de diciembre, de protecion de Datos de Cardcter Personal, y se ofrecerd al destinatario la
oportunidad de oponerse a la recepcion de las mismas.”

(54) Articulo 40 LOCM: Informacién previa.

“I. Antes de iniciar el procedimiento de contratacion y con la antelacion necesaria, el ven-
dedor deberd suministrar al consumidor, de forma veraz, eficaz y suficiente, la siguiente infor-
macion:

a) La identidad del vendedor y su direccion

b) Las caracteristicas esenciales del producto.

¢} El precio, incluidos todos los impuestos.

d) Los gastos de entrega y transporte, en su caso.

e) La forma de pago y modalidades de entrega o de ejecucion.

f)  La existencia de un derecho de desistimiento o resolucion, o su ausencia en los contra-
tos a que se refiere el articulo 45.

g} £l coste de ln uiilizacion de la técnica de comunicacién a distancia cuando se calcule
sobre una base distinta de la tarifa basica.

h) El plazo de validez de la oferta y del precio.

i) La duracion minima del contrato, si procede, cuando se trate de contratos de suminis-
tro de productos destinados a su efecticion permanente o repetida.

j}  Las circunstancias y condiciones en que el vendedor podria suministrar un producto de
calidad y precio equivalentes, en sustitucion del solicitado por el consumidor, cuando se quiera
prever esta posibilidad.

k) En su caso, indicacion de si el vendedor dispone o estd adherido a algitn procedimien-
to extrajudicial de solucidn de conflictos,

2. La informacién contenida en el apartado anterior, cuya finalidad comercial debe ser
indudable, deberd facilitarse al comprador de modo claro, comprensible e inequivoco, mediante
cualquier técnica adecuada al medio de comunicacidn a distancia wtilizado, y deberd respetar, en
particular, el principio de buena fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de
proteccion de quienes sean incapaces de contratar.”

(55) Sobre la interpretacién de este articulo en consonancia con ia necesidad dc pro-
porcionar una informacién “eficaz y suficiente” al consumidor (art. 13 LGDCU), vid. BErRcCO-
viTZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a las leyes de Ordenacién del Comercio Minorista,
coordinados por R. BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO y LEGUINA VILLA, Tecnos, Madrid, 1997,
pp. 698-703.
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va 97/7/CEE que la del articulo 40 LOCM (56). Ademads, ahora se afiade
una inciso que no se hallaba en la redaccién inicial de este precepto, y
que s¢ ha tomado del articulo 4.1 de la Directica 97/7/CE. Tal inciso reco-
ge la exigencia de que la informacidn precontractual se proporcione “con
la antelacién necesaria”. Al no fijarse un plazo fijo, debera valorarse se-
gun las circuntancias del caso, si es adecuada o no la antelacién con que
se tealice.

A diferencia del articulo 16 LCC, que fija un plazo minimo de vali-
dez de la oferta de diez dias habiles desde su entrega, en el articulo 40
LOCM no se fija de manera taxativa. Sin embargo, si se exige que cons-
te el plazo en la oferta de venta a distancia. Por lo tanto, deberd sefia-
larlo el vendedor-oferente.

El articulo 40.2 LOCM recoge de manera casi textual el articulo 4.2
de la Directiva 97/7/CE (57), al disponer, como también hacia el antiguo
articulo 39.1 LOCM, que en la informacién previa ha de constar inequi-
vocamente que su objetivo es de cardcter comercial. Como novedad se
afiade, de acuerdo con la citada norma comunitaria, que la informacién

(56) Articulo 4.1 Directiva 97/7/CE. Informacién previa. “1. Previamente a la celebracién
de cualquier contrate a distancia, y con la antelacion necesaria, el consumidor deberd disponer
de la informacidn siguiente:

a) Identidad del proveedor y, en caso de contratos que requieran el pago por adelantado,
su direccién.

b} Caracteristicas esenciales del bien o del servicio.

¢) Precio del bien o del servicio, incluidos todos los impuestos.

d) Gastos de entrega, en su caso.

e} Modalidades de pago, entrega o ejecucion.

f}  Existencia de un derecho de resolucién, salvo en los casos mencionados en el aparta-
do 3 del articulo 6.

g} Coste de utilizacion de la técnica de comunicacién a distancia cuando se calcule sobre
una base distinta de la tarifa bdsica.

h) Plazo de validez de la oferta o del precio.

i) Cuando sea procedente, la duracién minima del contrato, cuando se trate de contratos
de suministro de productos ¢ servicios destinados a su ejecucion permanente o repetida.”

Articulo 40 LOCM (redactado por la Ley 7/1996, de 15 de enero): Contenido de las pro-
puestas. “La oferta de venta a distancia deber4 incluir, al menos, los siguientes extremos:

a) Identidad del proveedor.

b} Caracterfsticas especiales del producto.

¢) Precio y, en su caso, debidamente separados, los pastos del transporte.

d) Forma de pago y modalidades de entrega o de ejecucién.

e) Plazo de validez de la oferta.”

(57) Articulo 4.2 Directiva 97/7/CE. Informacidn previa. “2. La informacidn contempla-
da en el apartade 1, cuya finalidad comercial debe resultar inequivoca, deberd facilitarse al con-
sumidor de modo claro y comprensible, mediante cualquier medio adecuado a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada, y deberd respetar, en pamcular los principios de buena fe en
rrgieria o€ aRSaCCIGRES Comerciales, asi como los p Br incipics de proteccidn de guignes reon inca-
paces de contratar segtin la legislacion nacional de los diferentes Estados miembros, como los
menores.”
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precontractual “deberd facilitarse al comprador de modo claro, compren-
sible e inequivoco, mediante cualquier técnica adecuada al medio de comu-
nicacion a distancia utilizado, y deberd respetar, en particular, el principio
de buena fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de
proteccion de quienes sean incapaces de contratar”. En definitiva, igual
que sucedia antes de la reforma de la LOCM, en la regulacién de las ven-
tas a distancia aparece una nota que la diferencia de los demds supues-
tos en que la ley impone un deber precontractual de informacién, que
consiste en que no se exige la plasmacién por escrito de dicha informa-
cién, ya que se admite cualquier medio adecuado a la técnica de comu-
nicacioén a distancia utilizada.

Ahora bien, el articulo 47 LOCM (58) exige, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 5 de la Directiva a que nos estamos refiriendo, una
confirmacion de la informacién precontractual por escrito o, salvo oposi-
cién expresa de) consumidor, en cualquier otro soporte duradero adecua-
do a la técnica de comunicacién empleada y en la lengua utilizada en la
propuesta de contratacién. Tal confirmacidn versard sobre ia informacién
sefialada en el articulo 40 y la informacién y documentos que se especi-
fican en el articulo 47 LOCM: las condiciones y modalidades de ejercicio
de los derechos de desistimiento y revocacion, la direccién del estableci-
miento del vendedor donde el comprador puede presentar sus reclama-
ciones, los servicios de posventa y garantias comerciales existentes y, en
caso de celebracién de un contrato de duracién indeterminada o de dura-
cién superior a un afio, las condiciones de rescisién del contrato. Ade-
mas, debera proporcionarse un documento de desistimiento o revocacién,
identificado claramente como tal, que exprese el nombre y direccién de
la persona a quien debe enviarse y los datos de identificacién del con-
trato y de los contratantes.

(58) Articulo 47 LOCM: Informacidn. “I. Ademds de la informacion sehialada en el
articulo 40, el consumidor deberd haber recibido, a la ejecucion del contrato, las siguientes infor-
thaciones y documentos:

a) Informacién escrita sobre las condiciones y modalidades de ejercicio de los derechos de
desistimiento y resolucion, asi como un documento de desistimiento o revocacidn, identificado
claramente como tal, que exprese el nombre y direccidn de la persona a quien debe enviarse y
las datas de identificacidn del contrato v de los contratantes a que se refiere.

b} La direccion del establecimiento del vendedor donde el comprador pueda presentar sus
reclamaciones.

¢) Informacion relativa a los servicios de posventa y a las garantias comerciales existentes.

d} En caso de celebracién de un contrato de duracion indeterminada o de duracién sype-
rior a un aho, las condiciones de rescision del contrato.

2. La informacién a que se refiere el apartado anterior deberd facilitarse por escrito o,
salvo oposicién expresa del consumidor, en cualquier otro soporte duradero adecuado a la téc-
nica de comunicacién empleada y en la lengua utilizada en la propuesta de contratacion.”
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El articulo 47.1, principio LOCM, dice que “... el consumidor deberd
haber recibido [esta confirmacion] a la ejecucion del contrato...”. Esta pre-
visién estd tomada del articulo 5.1 de la Directiva 97/7/CEE, que dispone
que csta confirmacién debera realizarse “a su debido tiempo durante la
ejecucion del contrato y, a mds tardar, en el momento de la entrega cuan-
do se trate de bienes, a menos que se haya facilitado ya la informacion al
consumidor antes de la celebracion del contrato, bien sea por escrito o
sobre cualquier otro soporte duradero disponible que sea accesible para
él”. Partiendo de este precepto, entendemos que dicha confirmacién pue-
de realizarse en la fase precontractual o en la fase contractual, y en este
segundo caso debe hacerse antes de la ejecucién de la obligacién de en-
trega del bien objeto del contrato.

El articulo 44 LOCM, inspirado en el articulo 6.1 de la Directi-
va 97/7/CEE (59), prevé la existencia de un derecho de desistimiento a
favor del consumidor, que podrd ejercitarse en el perfodo de siete dias
habiles sin penalizacién alguna y sin indicacién de los motivos, Si el
proveedor no ha cumplido con la obligacién que impone el articulo 47
LOCM, es decir, proporcionar al consumidor la confirmacién de las infor-
maciones a que nos hemos referido, por escrito o mediante cualquier otro
soporte duradero, el plazo para desistir serd de tres meses, que se conta-
ran desde el dia en que se entregé el bien. Si la informacién contempla-
da en el articulo 47 LOCM se facilita en el citado plazo de tres meses, el
periodo de siete dias habiles para el ejercicio del derecho de desistimien-
to comenzard a contarse a partir de ese momento. Cuando el comprador
ejerza su derecho a resolver el contrato por incumplimiento del deber de

(59) Articulo 6.1 Directiva 97/7/CEE: Derecho de resolucion. “1. Respecto a todo con-
trato negociado a distancia, el consumidor dispondrd de un plazo minimo de siete dias labora-
bles para rescindir el contraio sin penalizacion alguna y sin indicacion de los motivos, El tnico
gasto que podria imputarse al consumidor es el coste directo de la devolucion de las mercancias
al proveedor.

A efectos del ejercicio de dicho derecho, el plazo se calculard;

—en el caso de los bienes, a partir del dia de recepcidn de los mismos por el consumidor,
cuando se hayan cumplido las obligaciones contempladas en el articulo 5;

— por lo que respecta a los servicios, a partir del dia de celebracién del contrato o a partir
del dig en que se hayan cumplido las obligaciones contempladas en el articilo 5 si éstas se han
cumplido después de la celebracion del contrato, siempre que el plazo no supere el plazo de fres
meses mencionado en el pdrrafo siguiente.

Cuando el proveedor no haya cumplido las obligaciones a que se refiere ¢l articulo 3, el
plazo serd de rres meses. Dicho plazo comenzard a correr:

— para los bienes, a partir del dia en gue los reciba el consumidor,

— para los servicios, a partir del dia de la celebracién del contrato.

Si la informacion contemplada en el articula 5 se focilita en 2l citade plazo de treg mescs,
el perfodo de siete dias laborables al que se hace referencia en el pdrrafo primero comenzard a
partir de ese momenta.”
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informacién que incumbe al vendedor, no podra éste exigir que aquél se
haga cargo de los gastos de devolucién del producto.

Antes de la reforma de la LOCM operada por la Ley 47/2002, BOTA-
NA GARcia (60), tras sefialar que nuestra LOCM no regulaba el derecho
de desistimiento del comprador como sancién por incumplimiento de la
obligacién precontractual de informacién, consideraba que “el régimen mas
adecuado para el caso de incumplimiento de la obligacién de suministrar
las menciones informativas que deben facilitarse al consumidor que cele-
bra un contrato a distancia es el previsto en la propia Directiva comunita-
ria. El contrato no se anula, pero se retrasa el dies @ quo para el comien-
zo del plazo del gjercicio del derecho de desistimiento hasta el momento
en que se disponga de dicha informacién, con un plazo méximo de tres
meses. La LOCM deberd adoptar esta solucién dado que el articule 6.1
de la Directiva permite poco margen de maniobrabilidad”. También sub-
raya JUSTE MENCIA (61) que la Directiva otorga gran importancia al su-
ministro de la informacién al conectar su régimen con el plazo para desis-
tir: si aquélla no se ajusta a lo establecido, éste se amplia notablemente.

Sobre esta cuestién queremos puntualizar que la sancidn que se re-
coge en el articulo 6 de la Directiva, y ahora también en el nuevo articu-
lo 44 LOCM, no se refiere de forma expresa a la infraccién del deber pre-
contractual de informacién, sino a la infraccidén del deber de confirmar
por escrito o mcdiante cualquier otro soporte duradero la informacién
precontractual que se supone ya facilitada, cuestién que ya transciende la
fase precontractual y se sitia generalmente en la fase de perfeccién o en
la de ejecucion del contrato. Examinemos detenidamente esta cuestion.
Los preceptos que regulan el deber de informacién precontractual son los
articulos 39 y 40 LOCM, que se refieren a la informacién que se ha de
proporcionar “gntes de iniciar el procedimiento de contratacion”. El ar-
ticulo 47 LOCM se refiere a la informacién que ¢l consumidor “deberd
haber recibido a la efecucion del contrato”. Por lo tanto, son dos obliga-
ciones conectadas, pero distintas. La imposicién de un deber precontrac-
tual de informacion persigue la correcta formacion del consentimiento,
mientras que la imposicién de deberes de informacion en la fase poste-
rior a la perfeccién del contrato persigue que el comprador obtenga los
datos necesarios para utilizar de forma 6ptima el producto y pueda ejerci-
tar adecuadamente los derechos que se deriven de la venta (como el de
desistimiento).

(60) Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, cil., p. 235, y “Los contratos a
distancia y la proteccién de los consumidores”, £C, 1998, num. 46, p. 76,

(61) “Contratacién a distancia y proteccion de los consumidores en el Derecho comuni-
tario europeo (Algunas consideraciones sobre la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 1997)", La Ley, 1997-6, p. 1620.
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La confirmacién de la obligacién precontractual generalmente se cum-
plird en la fase que discurre entre la perfeccién y la ejecucién del con-
trato. Digo generalmente porque también cabe, como hemos visto que
prevé el articulo 5.1 de la Directiva 97/7/CEE, que “se haya facilitado ya
la informacién al consumidor antes de la celebracién del contrato, bien
sea por escrito o sobre cualquier otro soporte duradero disponible que sea
accesible para éI”, en cuyo caso no es necesaria una nueva confirmacion
por escrito en la fase de ejecucién del contrato. Concluyendo, quiero des-
tacar que la sancién prevista por el articulo 44 LOCM, consistente en la
ampliacién del plazo para desistir concedido al comprador, no se aplica
sin més por infraccién del deber precontractual de informacién, sino s6lo
cuando tal informacién precontractual no se ha confirmado, ya sea antes
o después de la perfeccién del contrato (fase contractual).

El articulo 65.1, letra i), LOCM dispone que “el incumplimiento de las
obligaciones que la regulacién de las ventas a distancia impone en materia
de informacién y documentacién que se debe suministrar al consumidor (...)”
constituye una infraccién grave que acarrea la imposicion de la multa
prevista en el articulo 68.2 LOCM. Se trata de una sancién de caridcter
administrativo y, por tanto, independiente de las consecuencias que se
puedan derivar en el dmbito contractual.

F) Ley 42/98, de 15 de diciembre, de Derechos de Aprovechamien-
to por Turno de Bienes Inmuebles.

La Ley 42/98, de 15 de diciembre, de Derechos de Aprovechamiento
por Turno de Bienes Inmuebles (LDAT), es la que regula con mayor de-
tenimiento el deber precontractual de informacién.

El articulo 8 LDAT (62) establece la obligacion del profesional que

{62) Articulo 8 LDAT: Informacién general.

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.4 de la presente Ley, estd prohibida la
transmision de derechos de aprovechamiento por turno con la denominacion de multipropiedad
o cualguier otra que contenga la palabra propiedad.

2. El propietario, el promotor o cualquier persona fisica o jurfdica que se dedique profe-
sionalmente a la transmision de derechos de aprovechamiento por turno, que se proponga ini-
ciar la transmision de estos derechos, deberd editar, de acuerdo con la normativa que, en su caso,
apriiebe la Comunidad Auténoma competente en materia de consumo, un documento informa-
tive con el cardcter de oferta vinculante, que entregard gratuitamente, después de haber sido
archivado en el Registro de la Propiedad correspondiente, a cualquier persona que solicite infor-
macion. En tal documento se mencionardn los siguientes extremos:

a) Identidad y domicilio del propietario ¢ promotor y de cualguier persona fisica o juri-
dica que pariicipe profesionalmente en la transmision o comercializacion de los derechos de
aprovechamiento por turno.

b} La naturaleza real o personal de los derechos que van a ser objeto de transmision, con
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se dedique a la transmisién de derechos de aprovechamiento por turno
de editar un documento informativo, que se califica como oferta vincu-

indicacion de la fecha en que, segiin lo que resulte de la nowa del Registro de la Propiedad al
pie de la escritura reguladora, se ha de extinguir el régimen.

c) Sila obra estd en construccion, indicacion de la fecha limite para su terminacion, tam-
bién segiin lo que resulte de la escritura reguladora, e indicacién de la fecha estimada de extin-
cidn del régimen, calculada sobre la fecha limite de la terminacion de la obra.

d) Descripcion precisa del inmueble sobre el que se ha constituido el régimen y de su situg-
cion, y si la obra estd concluida o se encuentra en construccién.

e} Servicios comunes de los que podré disfrutar el adquirente y las condiciones de este dis-
frute. :

) Instalaciones de uso comun a las que el titular puede rener acceso y, si procede, condi-
ciones para ese acceso, con indicacion expresa de su importe o de las bases para su determinacion.

g} Indicacion, en su caso, de la empresa de servicios que se hard cargo de la administra-
cion, con expresion de su denominacion y sus datos de inscripcion en el Registro Mercantil.

h) Precio medio de los derechos de aprovechamiento por turno y precio de los que lo ten-
gan mds alto. Asimismo, el importe de la primera cuota anual que deberd satisfacerse por la uti-
lizacion de las instalaciones y servicios comunes, o su estimacién, y el procedimiento de cilculo
de las futuras anualidades.

i) Informacion sobre el namero de alojamientos susceptibles de aprovechamiento por tur-
no y del niimero de turnos por alojamiento.

7} Informacion sobre los derechos de desistimienio y de resolucidn unilateral que tendrd el
adquirente, expresando el tiempo de que dispondrd, segiin esta Ley, para ejercitarlo, que no ten-
drd a su cargo ningun gasto por el ejercicio del mismo, e indicacion de la persong y domicilio
a quien deberd comunicarse, si se ejercita. Si Ia obra estd en construccion, indicacion del aval o
del seguro constituido para garantizar la terminacion de la misma.

k) Si existe 0 no la posibilidad de participar en un sistema de intercambio y, en caso posi-
tivo, el hombre, denominacion o la razén social del tercero que se va a hacer cargo del servicio,
haciéndose mencién del documento que, con cardcter anual, expedird dicho tercero acreditando
la participacion del régimen en el programa de intercambio. El documento, firmado por el repre-
sentante legal de la empresa de intercambio, expresard que el contrato del adquirente o titular
del derecho de aprovechamiento con la empresa de intercambio es un contrato independiente y
distinto del conirate que vincuwla al adquirente con el promotor o propietario del régimen de
aprovechamiento por turno. En el documento se hard constar ademds la cuota de participacién
como Socio en el programa de intercambio y las cuotas de intercambio correspondiente.

En el documento se expresard ademis el nimero total de socios afiliados al programa de
intercambio, asi como el mimero de regimenes que participan en dicho programa y una resefia
general sobre el funcionamiento del sistema. El documento expedido por la sociedad de inter-
cambio se incorporard y formard parte integrante del documento informativo previsto en este ar-
ticulo.

3. El propietario, el promotor o cualguier persona fisica o juridica que se dedigue profe-
sionalmente a la transmision de derechos de aprovechamiento por turno deberd también, de
acuerdo con la normativa que, en su caso, apruebe la Comunidad Auténoma competente en
materia de consumo, informar al adguirente sobre como puede solicitar informacion genérica y
gratuita acerca de los derechos que, en general, le asisten en los organismos y a los profesiona-
les oficiales siguientes, indicando la direccidn y reléfono de los mds préximos al lugar donde se
encuenire ef inmueble sobre el que se ha constituido el régimen:

Oficinas de wrismo.

Instituto Nacional de Consumo.

Organismo de las Comunidades Auténomas competenies en materia de turismo y consumo.

Oficinas Municipales de Consumo.
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lante, y que debera ser entregado a cualquier persona que solicite infor-
macién. Ademads, se prohibe que en la promocién o contratacion relativa
a tales derechos se emplee la denominacién “multipropiedad” o cualquier
otra palabra que contenga el término propiedad (63).

El articulo 8.2 LDAT hace recaer la obligacién sobre “el propietario,
el promotor o cualquier persona fisica o juridica que se dedique profe-
sionalmente a la transmision de derechos de aprovechamiento por turno”.
Bastaria que una de estas personas emitiese el consiguiente documento
informativo para considerar cumplida la obligacién de informacién (64).
Ademds, para garantizar el cumplimiento de este deber, se ordena el ar-
chivo del documento informativo en el Registro de la Propiedad corres-
pondiente.

Este documento debe tener un contenido minimo, que se seftala en
ese mismo precepto, y que hace referencia a la descripcién del inmueble
sometido al régimen de aprovechamiento por turno, a los servicios e ins-
talaciones comunes disponibles, a la existencia o no de servicio de inter-
cambio, al precio de los derechos de aprovechamiento por turno e im-
porte de las cuotas anuales que deberdn pagarse por el mantenimiento y
servicios del inmueble, a los datos de la inscripcidn del régimen de apro-
vechamiento por turno en el Registro de la Propiedad y a los derechos
de desistimiento y de resolucién del contrato que ¢! articulo 10 LDAT
atribuye al adquirente.

Registradores de la Propiedad.

Notarios.

Todo ello sin perjuicio de la informacién que puedan prestar los Colegios Profesionales de
Arquitectos, Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, Administradores de Fincas, Abogados, Nota-
rios y Registradores.

4. El propietario, el promotor o cualquier persona fisica o juridica que se dedique profe-
sionalmente a la wransmision de derechos de aprovechamiento por turno deberd tener también,
de acuerdo con la normativa que, en su caso, apruebe la Comunidad Auténoma competente en
materia de consumo, a disposicion de las personas a quienes proponga la celebracion del con-
trato, un inventario completo de todos los muebles, instalaciones y ajuar con que cuente el alo-
jamiento y en el que conste el valor global del mismo.

5. Toda publicidad, incluido el documento informativo a que se refiere el apartado 2 del
presente articulo, pramocién u oferta relativa a derechos de aprovechamiento por turno, ha de
indicar los datos de inscripcion del régimen en el Registro de la Propiedad, expresando la titu-
laridad y cargas, advirtiendo que aquél debe consultarse a efectos de conocer la situacion juri-
dica de la finca y el integro contenide del régimen de aprovechamienio por turno”.

{63) El nombre multipropiedad es engafioso —dice NUNEZ NUNEZ (“Reflexiones acerca
de la naturaleza juridica de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”,
Revista Juridica del Netariado, nim. 38, abriljunio 2001, p. 136)- “porque expresa mds de lo
que contiene™.

{64) SANCHEZ HERNANDEZ y DIEGUEZ Owuiva: Multipropiedad y aprovechamiento por
turno. Comentarios sistemdticos a la Ley sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno, Civi-
tas, Madrid, 2000, p. 254.
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La LDAT es, de las leyes que estamos exponiendo, la que prevé con
mayor detenimiento la sancién por incumplimiento del deber precontrac-
tual de informacién. En sentido estricto, es la dnica que prevé tal san-
cion, ya que la LOCM, como hemos expuesto, en realidad no regula una
sancién por incumplimiento del deber precontractual de informacion, sino
del deber de confirmar la informacién precontractual que se supone ya
proporcionada (arts. 44 y 47 LOCM). El articulo 10.2 LDAT (65) esta-
blece que si el adquirente “no hubiera resultado suficientemente informa-
do por haberse contravenido la prohibicién del articulo 8.1, o incumplido
alguna de las obligaciones de los restantes apartados de ese mismo articu-
lo”, podrd resolver el contrato celebrado en el plazo de tres meses, a con-
tar desde la fecha del contrato, sin que se le pueda exigir el pago de pena
0 gasto alguno si no se le entrega el documento informativo, si no se in-
cluye la informacién preceptiva, o si es inexacta. Creemos que, para que
se pueda pedir la resolucién del contrato tomando como fundamento el
articulo 10.2, parrafo 1 LDAT, no basta que se haya incumplido alguna

{65) Articulo 10 LDAT: Desistimiento y resolucién del contrato.

“I.  El adquirente de derechos de aprovechamiento por turno tiene un plazo de diez dias,
contados desde la firma del contrato, para desistir del mismo a su libre arbitrio. Si el dltimo dia
del mencionado plazo fuese inhébil, quedard excluido del computo, el cual terminard el siguiente
dia hgbil. Ejercitado el desistimiento, €l adguirente no abonard indemnizacion o gasto alguno.

2. Si el contrato no contiene alguna de las menciones o documentos a los que se refiere el
articulo 9, o en el caso de que el adquirente no hubiera resultado suficientemente informado por
haberse contravenido la prohibicién del articulo 8.1, ¢ incumplido alguna de las obligaciones de
los restanies apartados de ese mismo articulo, o si el documento informativo entregado no se
correspondia con el archivado en el Registro, el adquirente podrd resolverlo en el plazo de tres
meses, a contar desde la fecha del contrato, sin que se le pueda exigir el pago de pena o gasto
alguno.

En el caso de que haya falta de veracidad en la informacidn suministrada al adquirente, éste
podrd, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que hubiera podido incurriv el transmitente
y sin perjuicio de lo establecido en el pirrafo anterior, instar la accién de nulidad del contrato
conforme q lo dispuesto en los articulos 1.300 y siguientes del C.c.

Completada la informacion antes de que expire el citado plazo, el adquirente podrd desistir
dentro de los diez dias siguientes al de la subsanacién, segiin lo establecido en el apartado 1 de
este articulo.

Transcurridos los tres meses sin haberse completado la informacién y sin que el adquirente
haya hecho uso de su derecho de resolucion, éste podrd igualmente desistir dentro de los diez
dias siguientes al de expiracion del plazo, segiin o establecido en el citado apartado I de este
articulo.

3. El desistimiento o resolucion del contrato deberd notificarse al propietario o promotor
en el domicilio que a estos efectos figure necesariamente en el contrato. La notificacion podrd
hacerse por cualquier medio que garantice la constancia de la comunicacion y de su recepcion,
asf como de lu fecha de su envio. Tratdndose de desistimiento, serd suficiente que el envio se rea-
lice antes de la expiracion del plazo.

Si el contrato se celebra ante notario en el caso del articulo 14.2, el desistimiento deberd
hacerse constar en acta notarial. Esta serd titulo hdbil para reinscribir el derecho de aprovecha-
miento a favor del transmitente.”
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de las obligaciones que impone el articulo 8 LDAT —por ejemplo, falta
alguno de los extremos que se sefialan como contenido minimo-, sino
que es preciso que tal incumplimiento haya provocado una efectiva falta
de informacién en el consumidor. Asi lo apuntan, a nuestro juicio atina-
damente, QUESADA SANCHEZ Y Ruiz-Rico Ruiz (66), que consideran que
no debe realizarse una interpretacién literal de esta causa de resolucion,
sino integradora con la idea de que el fundamento de la facultad de reso-
lucién estd en que el consumidor debe estar en condiciones de reflexionar
para decidir. “Por ello —concluyen estos autores—, si en algin momento
falta algin dato que legitimaria para resolver el contrato, pero en dicho
contrato se alude de alguna manera al dato que falta en la informacién
previa (o puede deducirse), no parece que sea indebida una interpre-
tacién de dicha informacién como adecuada a nuestros efectos (aunque
en puridad no lo sea: se puede defender que dicha informacién no se
dispuso en su momento, que era previo al contrato, como pretende la
LDAT, que por ello debe permitirse la resolucién). Pese a la literalidad
de la Ley, parece que en tal caso no debiera permitirse resolver, pues el
consumidor goza de toda la informacién que necesita para refiexionar y
formarse opinién acerca de lo ofertado”.

El mencionado articulo 10.2 LDAT aiiade que, en caso de falta de
veracidad de la informacién suministrada, el adquirente también podra
instar “la accién de nulidad del contrato conforme a lo dispuesto en los
articulos 1.300 y siguientes del Cédigo civil”. Aunque el texto habla de ac-
cion de nulidad parece que debe entenderse referido a la accién de anula-
bilidad; en opinién de SANTOS MORON, probablemente por dolo. Seiiala
también esta autora que la referencia expresa a esta posibilidad era inne-
cesaria, porque ya se desprende de las reglas generales (67).

Sin embargo, para QUESADA SANCHEZ y Ruiz-Rico Ruiz (68), “pa-
rece abrirse camino una causa especial de anulabilidad por dolo (parece
estarse pensando en esa falta de veracidad provocada por dolo), en la in-
formacion previa al contrato a la hora de suministrar informacién al con-
sumidor, dolo que, como se puede comprobar, no seria el descrito en el

(66) Multipropiedad y aprovechamiento por wrno. Comentarios sistemdticos a la Ley so-
bre Derechos de Aprovechamiento por Turno, cit,, p, 243,

(67) Ob. cit.,, p. 150. En opinién de MUNAR BERNAT (Curso sobre proteccion juridica de
los consumidores, cit., p. 315), de esta manera se viene a tipificar la falta de veracidad en la
informacién como contenido del dole como vicio del consentimiento, “lo cual sin duda permi-
tird despejar las dudas que hasta ahora se habian manifestado en la jurisprudencia”,

(68) Ob. cit., p. 353. La opinién de estos autores parece cercana a la de VISINTINI, que
en su ohra sohre Ia reficencia an la formacidn de los contrates manticne gue constituye una
“causa auténoma” de anulacién del contrato (VISINTINL La reticenza nella formazione dei con-
tratti, Padua, 1972, p. 121).
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articulo 1.269 C.c., pues no estd encaminado a afectar al consentimiento
contractual, sino que se refiere a la informacién previa, con lo que esta-
mos en otro plano bastante distinto: es un plano previo al contrato, pero
que puede afectar al mismo (...)”. La introduccién de esta nueva causa
de anulabilidad por dolo no impide, en opinién de estos autores, la apli-
cacion de las reglas generales del Cddigo civil sobre los supuestos tipicos
de anulabilidad.

En nuestra opinién, no hay motivo para estimar que existe una causa
especial de anulabilidad por dolo, sino una mera remisién a la normativa
del Cédigo civil sobre fa anulabilidad provocada por los vicios del con-
sentimiento. SOlo cuando exista algin vicio del consentimiento provocado
por la faita o insuficiencia de Ia informacién facilitada, que afecte realmen-
te al consentimiento contractual, serd posible la impugnacion del contrato
por via de las reglas generales de la contratacion.

El plazo para impugnar el contrato serd el de cuatro afios que sefiala
el articulo 1.301 C.c.

El articulo 10.2, pdrr. 4.°, LDAT admite la posibilidad de desistir del
contrato, si la informacién incompleta que se dio en un primer momen-
to no es completada antes de que transcurran tres meses desde la fecha
del contrato. Tal desistimiento deberd producirse dentro de los diez dias
siguientes al de la subsanacién del defecto de informacién.

Si transcurren esos tres meses sin que se¢ haya completado la infor-
macion y sin que el adquirente haya ejercitado su derecho de resolucion,
éste puede todavia desistir en los diez dias siguientes al de expiracion de
tal plazo, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 10 LDAT. Este pre-
cepto regula, ademds, el derecho a desistir del contrato en el plazo de
diez dias desde su celebracion, sin necesidad de alegar causa alguna para
ello. Por lo tanto, si el adquirente estima que la informacién no es veraz
0 es incompleta siempre le queda la posibilidad de optar por este recur-
so, aunque el periodo de tiempo para su ejercicio sea limitado (diez dfas
desde la firma del contrato).

El desistimiento o la resolucion del contrato se deben notificar por el
consumidor al propietario o promotor en el domicilio que a estos efec-
tos figure en el contrato. No se exige forma concreta, dnicamente que se
haga por algin medio que garantice la constancia de la comunicacién y
de su recepcion, asi como de la fecha de su envio.

Debe tenerse en cuenta que esta regulacion no impide la aplicacion
del articulo 8 LGDCU, cuando sea procedente (69). En definitiva, ante

(69) Por ejemplo: el articulo 10.2 LDAT no comprende el supuesto de que el documen-
to informativo oferte algo que no se recoja en el contrato, es decir, el caso de discordancia
entre informacidn precontractual y contrato definitivo en perjuicio del consumidor. Realmente
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un incumplimiento de los deberes precontractuales de informacién, el con-
sumidor podré: resolver el contrato en el plazo de tres meses (art. 16.2
LDAT), desistir del contrato en el plazo de diez dias (art. 10.1 LDAT),
ejercitar la accién de anulabilidad en el plazo de cuatro afios (art. 10.2,
in fine, LDAT y 1.301 C..), o exigir al empresario que ejecute el con-
trato de acuerdo con la informacién precontractual que se le ha facilita-
do (art. 8 LGDCU).

V. (Oferta vinculante?: oferta, obligacion precontractual de informacién
y contenido minimo del documento informativo. Régimen de la oferta

Como hemos expuesto, en algunas leyes protectoras de los consumido-
res se utiliza como medio para obtener tal proteccién lo que se ha llama-
do “la técnica de las ofertas vinculantes”. En efecto, el articulo 16 LCC
establece la obligacion de redactar un documento con el cardcter de ofer-
ta vinculante ~pero no en todo caso, sino sélo si el consumidor lo solici-
ta— y no sefiala su contenido minimo. El artfculo 3.2 LVC y el articulo 8
LDAT obligan a editar un documento informativo, que tendrd el cardc-
ter de oferta vinculante y sefialan su contenido minimo. Por su parte, el
articulo 39.1 LOCM dispone que en las propuestas de contratacién debe
constar inequivocamente que se {rata de una oferta comercial y el articu-
lo 40 LOCM indica su contenido minimo.

La similitud existente entre estos preceptos nos lleva a estudiar: a) qué
sentido tiene la expresién “oferta vinculante”, y b) qué contenido debe
tener el documento informativo para constituir una oferta.

A) El cardcter vinculante de la oferta.

En cuanto a la primera cuestién, se han mantenido distintas opinio-
nes. SANTOs MORON (70), al comentar el articulo 3 LVC, considera que
en rigor no era necesario sefialar ese caracter vinculante, pues “la propia
naturaleza de la oferta contractual implica que, una vez aceptada, su con-
tenido forma parte del contrato celebrado”. En definitiva, si se dice que
el documento informativo ticne el cardcter de oferta, ya no es necesario
sefialar que tiene cardcter vinculante, pues toda oferta lo es.

no estarfamos ante un supuesto de incumplimiento del articulo 8.2 LDAT si el documento se
ha emitido con todas las menciones que sefiala este precepto. En este caso acudiriamos al ar-
ticulo 8 LGDCU.

(70) Ob. cit., p. 145 y “El folleto o programa informative y la forma del contraio de via-
jes combinados”, EC, nuim. 42, 1997, p. 34,
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Para MARTINEZ EsPiN (71), cuando la LVC habla de oferta vinculan-
te se refiere a que ¢l contenido de la oferta se integra en el contrato y
pasa a formar parte del mismo. “La oferta contractual —sefiala este autor—
puede revocarse hasta el momento de su aceptacion, salvo que el ofe-
rente se haya obligado a mantenerla durante cierto periodo de tiempo.”

ALFARO AGUILA-REAL (72), estudiando el articulo 16 LCC, estima
que no ¢s correcto técnicamente calificar la oferta como vinculante, ya que
toda oferta de contrato lo es; v si no lo es, no estaremos ante una ver-
dadera oferta. Por ello considera més adecuado entender que el precep-
to se refiere a que la oferta tiene caricter irrevocable.

Por el contrario, otros autores se cuestionan si, a pesar de la letra de
la ley, puede hablarse de verdadera oferta vinculante. SANCHEZ HERNAN-
DEZ y DIEGUEZ OLIVA (73) examinan esta materia en relacién a la LDAT.
Parten de los requisitos que deben concurrir en la oferta: precisién en
cuanto a los términos que constituyen la oferta, es decir, debe contener
todos los requisitos del futuro contrato, e intencioén del oferente de que-
dar obligado y vinculado contractualmente, en caso de aceptacion de la
oferta. En su opinién, las menciones que, segiin el articulo 8.2 LDAT,
deben constar en el documento informativo no son suficientes para en-
tender que constan en la oferta todos los requisitos del futuro contrato y,
por tanto, el folleto que sélo cumpla los minimos datos informativos con-
tenidos en el articulo 8.2 LDAT no constituye una verdadera oferta. Pero,
ademds, no les parece que sea la voluntad del oferente, promotor, pro-
pietario o cualquier persona fisica o juridica que se dedique profesional-
mente a la transmisién de derechos de aprovechamiento por turno, la de
quedar vinculado contractualmente, sin mds, ante la aceptacién de un su-
jeto que hubiese solicitado informacién sobre esos derechos. (Cudl es, en
su opinidn, la verdadera naturaleza del documento informativo? Estiman
que la verdadera naturaleza y el fin que ha de cumplir este documento
es €l de informar. Su contenido tiene fuerza vinculante, pero no como
oferta contractual, sino como parte de la oferta y promocion de los dere-
chos de aprovechamiento por turno, a efectos del articulo 8 LGDCU.

Como premisa para estudiar las diferentes cuestiones que se plantean
debemos partir del concepto de oferta y de sus requisitos. La STS de 2 de
febrero de 1990 dice que “la oferta en sentido técnico consiste en una
declaracién de voluntad dirigida por una de las partes a la otra con e fin

(71) E! comtrato de viaje combinado, Edicicnes de la Universidad Castilla-La Mancha,
pp. 146 y 147,

(72) “Observaciones criticas al Proyecto de Ley de Crédito al Consumo”, RDBE, 1994,
nim. 56, p. 1040.

(73) Ob. cit., p. 262.
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de concluir un contrato una vez se reciba la aceptacién”. GOMEZ LAPLA-
zA (74) sefiala los siguientes requisitos: debe ser completa, debe haber
intencién de vincularse si sobre ella recae aceptacién, debe ser una decla-
racién de voluntad dirigida al o a los destinatarios (recepticia) y recog-
noscible por €stos, y no exige forma determinada, aunque puede impo-
nerse por disposicion legal o por acuerdo de los contratantes.

Sobre la duracién o caducidad de ia oferta, la doctrina no mantiene
una postura unanime. Para algunos autores, toda oferta lleva en si, al me-
nos implicitamente, un plazo de mantenimiento. Si no se ha establecido
ningin plazo, habrd que entenderla vigente por todo el tiempo que la bue-
na fe o los usos (art. 1.258 C.c.) impongan, segiin la naturaleza del con-
trato. En contra de este planteamiento, otros autores sostienen que, antes
de que el contrato esté perfeccionado, la oferta puede ser retirada en cual-
quier momento, es decir, es revocable.

Como excepcion, el oferente puede renunciar a su derecho a revocar
la oferta. Por eso, nos dice DiEz-Picaz0 (75) que “en la oferta irrevo-
cable hay verdadera renuncia o privacién del derecho o facultad de re-
vocar que el proponente tiene, por lo cual cualquier manifestacién del
oferente que quiera dejar sin efecto la oferta, cuando se hace en contra-
diccion de la promesa de irrevocabilidad, resulta ineficaz. De esta suerte,
s1 se produce una aceptacion efectiva, aunque el oferente haya manifes-
tado su voluntad de dejar ineficaz la oferta, existe contrato”.

Cuando decimos que una oferta se mantiene o tiene caricter vincu-
lante durante cierto periodo de tiempo caben dos interpretaciones, no
excluyentes entre si, sobre los efectos de tal vinculacién:

a) Cabe entender que se trata de una oferta irrevocable, de for-
ma que la fijacién de un plazo afecta a la posicién del proponente que,
durante el plazo minimo sefialado en Ia oferta, no puede retirarla ni mo-
dificarla. Tal interpretacion favorece al posible aceptante, que cuenta, du-
rante cierto periodo de tiempo, con una oferta inamovible.

b) También se puede considerar que la fijacion de un plazo de man-
tenimiento de la oferta s6lo persigue sefialar el periodo durante el cual
es valida la aceptacién del destinatario. Una vez transcurrido el periodo
seifialado, carece de validez la aceptacion. Desde este punto de vista, la
fijacién de un plazo de vigencia de la oferta favorece fundamentalmente
al oferente, dado que se limita el tiempo durante ¢l cual puede emitirse
la aceptacion, pero €l puede revocar su oferta en cualquier momento. En
cierto modo, también beneficia al posible aceptante, puesto que conocer

(74)  Comenparios al Cadiga civil v Coppilaciones forales, £ XV vol 10

ALBALADEIO Y Dfaz ALABART, Edersa, Madrid, 1993, pp. 58-67.
(75) Fundamentos..., civ., p. 296,
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el plazo durante el que ha de tomar su decisién (aceptar o no) aporta
mayor seguridad juridica que dejarlo indefinido y pendiente de fijacion
en virtud de las circunstancias del caso.

Se trata, en definitiva, de dos aspectos de la misma cuestién (76).

La cuestién a dilucidar es la de si los preceptos legales a que nos refe-
rimos, al hablar de oferta vinculante, se refieren o no a oferta irrevoca-
ble, y en caso de que no sea asi, cudl es su sentido. Siguiendo a Coca
PAYERAS (77), distinguiremos en este punto diversas hipétesis, tomando
como criterio la predeterminacién ¢ no del plazo de vigencia de la ofer-
ta. Dentro de los supuestos en que se determina un plazo, cabe distinguir
dos casos: aquellos en que tal predeterminaciéon se hace por disposicion
legal y aquellos en los que se hace por el oferente.

a. Predeterminacion legal del plazo de vigencia de la oferta.

En ciertos supuestos, la ley no sdlo establece la vinculacién de la ofer-
ta, sino que ademas fija un plazo minimo de vigencia; asi sucede en el ar-
ticulo 6.1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que
dispone: “La solicitud de seguro no vincularg al solicitante. La proposi-
cion del seguro por el asegurador vincularad al proponente durante el
plazo de quince dias”. 1.a doctrina mercantilista (78) no duda en consi-
derar que estamos ante un supuesto de oferta irrevocable. El plazo se fija
a favor del tomador del seguro, y por ello podrd ampliarse por ¢l asegu-
rador, pero no acortarse. Una vez transcurridos los quince dias o el plazo
mas amplio concedido por el asegurador, deberd entenderse que la pro-
puesta pierde sus efectos, salvo que el asegurador la quiera prorrogar en
forma expresa o tdcita. En definitiva, es ia misma ley la que impone la
irrevocabilidad durante cierto ticmpo.

Esta consecuencia también nos parece razonable en el caso del articu-
lo 16 LCC. Recordemos que este precepto dispone que “el empresario
que ofrezca un crédito a un consumidor estaré obligado a entregarle antes

(76) Vid. MoREND QUEsaDA: “La oferta de contrato”, RDN, 1956, nums. 13-14, pp. 222
y 223,

(77) Comentarios al Cédigo civil, 1. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 448 y 449,

(78) SANCHEZ CALERO: Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de
8 de ocribre, y a sus modificaciones, dirigido por SANCHEZ CALERO, Aranzadi, Pamplona, 1999,
p. 140 y autores citados en la n. 10 de la misma p.; ALFARO AGUILA-REAL: “Comentario a la
STS de 2 dec febrero de 19907, en CCJC, enero-marzo 1990, nim. 22, p. 308. En la doctrina
civilista cabe citar a Coca PayERAS (ob. cit., p. 448), que lo menciona como ejemplo de pre-
determinacién legal del plazo para no revocar la oferta. GOMEZ LAPLAZA (ob. cit., p. 8) se
muestra mas cauta y dice que en este caso se establece el mantenimiento de [a oferta durante
un plazo fijado legalmente como medio de defensa del destinatario.
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de la celebracién del contrato, si el consumidor asi lo solicita, un docu-
mento con todas las condiciones del crédito, como oferta vinculante, que
deberd mantener durante un plazo minimo de diez dias habiles desde su
entrega, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables
a él”. El hecho de que se imponga el mantenimiento de la oferta y se
sefiale un plazo, sumado a la finalidad de la norma —proteccién de los
consumidores—, nos lleva a considerar que estamos ante una oferta irre-
vocable (79).

Sobre esta cuestién debemos referirnos al articulo 16 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, elaborada en Viena el 11 de abril de 1980 y ratificada por
Instrumento de 17 de julio de 1990, que dispone:

“l.  La oferta podrd ser revocada hasta que se perfeccione el
contrato si la revocacién llega al destinatario antes que éste haya
enviado la aceptacién.

2. Sin embargo, la oferta no podra revocarse:

a) Si indica, al sefialar un plazo fijo para la aceptacion o de
otro modo, que es irrevocable; o

b) Si el destinatario podia razonablemente considerar que la
oferta era irrevocable y ha actuado basdindose en esa oferta.”

Diez-Picazo (80), comentando este articulo, sefiala que “entre los
tratadistas del Derecho continental europeo y, sobre todo, entre los auto-
res alemanes, se ha entendido que la oferta en que el oferente fija al des-
tinatario un plazo para la aceptacion constituye un supuesto de oferta
irrevocable, por considerar que en la fijacidn del plazo de espera para la
aceptacién se encuentre implicita la idea de irrevocabilidad durante ese
plazo. Probablemente con mejores argumentos, la tesis del Derecho an-
glosajon ha sido justamente la contraria. El hecho de fijar un plazo para
la aceptacién significa someter a caducidad la posicion del destinatario
de la oferta, una vez transcurrido el plazo, pero no significa, por lo menos
por si solo, que el proponente limite su poder de revocar”. La férmula
que se adopta en el articulo 16 trata de conciliar las dos posiciones, de
forma que el mero seiialamiento del plazo para la aceptacion no hace por
si solo la oferta irrevocable, salvo que en el seiialamiento del plazo fijo
se pueda encontrar una voluntad o una objetiva declaracidn del caricter
firme de la oferta durante el plazo fijado.

(79} FEn este sentidn Santoe Mopdn: Curee | cit, p. 145,

(80) La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencidn de Viena,
dirigido y coordinado por Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1998, pp. 176 y 177.
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Por lo tanto, se considera dato determinante, aunque no tnico a favor
de la irrevocabilidad, el sefialamiento de un plazo. Para estimar que la
oferta es irrevocable debe existir una voluntad en tal sentido, que en el
articulo 16 LCC creemos que se deduce de la finalidad de la norma y de
su propio tenor literal. '

b. Falta de predeterminacion legal del plazo de vigencia de la oferta.

A diferencia de la LCC, ni la LVC ni la LDAT sefialan plazo de vigen-
cia de la oferta, aunque las dos se refieren a la existencia de ofertas vincu-
lantes (81). ;Puede entenderse que estamos ante casos de ofertas irrevo-
cables por disposicion de la ley aunque no se haya fijado plazo?

Como apunta Coca PAYERAS (82), “es en las situaciones de falta de
predeterminacion de plazo que se plantea agudamente la cuestion de la
retirada o desistimiento”. GOMEZ LApPLAZA (83), al plantearse con cardc-
ter general qué sucede cuando se ha emitido una oferta irrevocable, pero
sin fijar un plazo de duracién, considera que “en principio, podria cues-
tionarse su verdadero cardcter irrevocable, pues no parece dudoso que este
tipo de ofertas requieren la fijacién de un limite a su eficacia temporal.
Por ello, si de la naturaleza del asunto o de lo usos no puede deducirse
aquél, parece que, aplicando analdgicamente el articulo 1.128, habria de
dejarse a la determinacién de los Tribunales”.

MORENO QUESADA (84) estima que si se renuncia a la facultad de re-
vocar sin fijar un término de duracion, esa renuncia es valida mientras
dure la vigencia de la oferta. Pero si también la oferta se ha hecho sin
plazo de opcién, la oferta y por tanto la cldusula de irrevocabilidad esta-
ran vigentes durante el tiempo que ha de considerarse implicito en toda
oferta.

Ni el articulo 3 LVC ni el articulo 8.2 LDAT fijan un plazo de vigen-
cia de la oferta. Tampoco establecen, como sucede en el articulo 16 LCC,
la obligacién del oferente de mantener la oferta durante cierto periodo
de tiempo. Sélo se dice en el articulo 3.2 LVC que “la informacién con-
tenida en el programa-oferta serd vinculante para el organizador o deta-
llista del viaje combinado...”, y en el articulo 8.2 LDAT, que deberd edi-
tarse “.. un documento informativo con el cardcter de oferta vinculante...”
Quiza fuera preferible, de lege ferenda, haber establecido en estos su-
puestos la existencia de ofertas irrevocables, pero no ha sido asi. Nos

(81) Vid. mads arriba las notas 53 y 63.
(82) Ob. cit., p. 449.

(83) Ob. cit, p. 84.

(84) Ob. cit., p. 221.
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parece mds adecuado para interpretar estos articulos acudir a su finali-
dad: establecer una obligacién precontractual de informacién. Su fin dlti-
mo es proteger a los consumidores para que conozcan de la forma mas
completa posible las condiciones del futuro contrato y pueda tener lugar
una formacién adecuada del consentimiento contractual. Ademads, se pre-
tende que las condiciones —el contenido- de la oferta permanezcan en el
contrato definitivo. Por lo tanto, la informacién contenida en la oferta es
vinculante. Si el destinatario de la oferta la acepta, su contenido vincula
al oferente y el consumidor puede exigir las prestaciones ofertadas si las
establecidas en el contrato son menos favorables.

En definitiva, creemos que cuando se califica la oferta como vincu-
lante sin sefialar un plazo, Unicamente se¢ pretende el mantenimiento de
la vigencia de su contenido como medio de defensa de sw/s destinatario/s.
No se afiade una mayor proteccion para el consumidor que la que ya se
deriva del régimen general de la oferta, que por definicién y para que
tenga el cardcter de tal ya es vinculante. Sobre esta cuestion, sefiala el
Tribunal Supremo en la sentencia de 2 de febrero de 1990, para un su-
puesto de contrato de seguro, que es requisito esencial de la oferta la
vinculacién del oferente. Sin embargo, puntualiza certeramente ALFARO
AcurLa-REAL (85), “lo caracteristico de la oferta contractual no es su
caracter vinculante para el que la emite, sino su aptitud para vincularlo
si sobre ella recae la aceptacion”. Ademds, y ahi es donde se halla el ver-
dadero instrumento para hacer realidad la proteccion a los consumidores
sobre vinculacién del contenido de la oferta, el articulo 8 LGDCU les
permite exigir 1as condiciones y garantias ofrecidas en ella, aunque no fi-
guren expresamente en el contrato celebrado y, en consecuencia, obtener
una prestacion acorde con lo ofrecido en la informacién precontractual,
exigiendo el mantenimiento del contenido de la oferta.

Por lo que se refiere a la posible revocacién, y siempre que el ofe-
rente no hubiera manifestado de manera expresa su voluntad de repu-
tarla irrevocable, habra que aplicar el régimen general, y por ello la oferta
podra ser revocada en cualquier momento. Ahora bien, hemos de tener
en cuenta que, tratdndose de ofertas al publico (las més frecuentes en la
contratacién con consumidores), “puesto que la oferta ha suscitado una
expectativa en un circulo muy amplio de personas, la revocacién debe
destruir esa expectativa con la misma amplitud, es decir, extendiéndose a
la totalidad del circulo afectado. Es exigible, por ello, que la revocacién
se haga en la misma forma y con la misma publicidad con que hubiera
sido hecha la oferta” (86).

(85) Cowmentario..., cit., p. 308.
(86) Dfez-Picazo: Fundamentos..., cit., p., 290.
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Si el oferente no ha sefialado un plazo maximo de vigencia de la ofer-
ta para aceptar, se plantea la cuestién de determinar cudl es el periodo
de tiempo durante el cual ha de estimarse valida la aceptacién emitida
por el destinatario de la oferta. Ante el silencio del Codigo sobre este
punto, nuestra doctrina ha mantenido dos posturas: bien que el oferente
debe retirar su oferta, y si no lo hace asi, siempre que no concurra otra
causa de extincién, su vigencia puede ser indefinida y la aceptacién, cual-
quiera que sea el momento en que se realice, perfeccionaria el contrato;
o bien que, a falta de sefialamiento del plazo por el oferente, habrd que
acudir para fijarlo a lo que es normal en el uso de los negocios, teniendo
en cuenta la naturaleza y circunstancias de la oferta, que deberin apreciar-
se en cada caso por los tribunales. Estas mismas soluciones son aplicables
a las ofertas de viajes combinados y de derechos de aprovechamiento por
turnos realizadas sin plazo maximo de vigencia.

También a las ventas a distancia reguladas en la LOCM. El articu-
lo 39.1 LOCM no califica la oferta de vinculante. S6lo exige que conste
inequivocamente en todas las propuestas de contratacién que se trata de
una oferta comercial, pero no era necesaria ninguna precisién mds: su
caracter vinculante se fundamenta en la atribucién del cardcter de ofer-
ta y la integracién de las condiciones de la oferta en el contrato defini-
tivo dispuesta por el articulo 8 LGDCU.

¢. Predeterminacién voluntaria del plazo de vigencia de la oferta.

Sobre esta cuestion son muy diversos los sistemas seguidos por las
distintas leyes que estamos examinando. En la oferta de contrato some-
tida a la LVC y a la LDAT el oferente puede sefialar o no el plazo de
vigencia de la oferta; y si lo fija, es libre para determinar su duracién
(87). Para las ventas a distancias, el legislador no sefiala un plazo fijo de
vigencia de la oferta, pero si exige al oferente la predeterminacién volun-
taria del plazo, pues entre las menciones que deben figurar en la informa-
cién precontractual senala “el plazo de validez de la oferta y del precio”
(art. 40.1.h LOCM). Si se trata de un contrato sometido a [a LCC, se se-
fiala un plazo minimo y por eso el oferente puede fijar un plazo, no infe-
rior pero si superior, al sefialado en el articulo 16 LCC.

(87) La disposicién adicional primera, I, 1.° LGDCU, establece que, a los efectos pre-
vistos en el articulo 10 bis de ese mismo cuerpo legal, tendrin la consideracién de abusivas “las
clausulas que reserven al profesional que contrata con el consumidor un plazo excesivamente
largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar una oferta contractual..”. Este
precepto no es aplicable a los supuestos que estudiamos, que son aqueflos en que {a oferta se
realiza por el profesional (que es quien redacta el documento informativo), sino que se refiere
a los casos en que el empresario sefiala el plazo para aceptar o rechazar una oferta realizada
por la otra parte.
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El probiema surge cuando se establece €l plazo de vigencia de ia ofer-
ta, pero sin seiialar si durante el mismo cabe o no la revocacion: jes un
plazo de irrevocabilidad o es solo un plazo para que se realice una acep-
tacion valida?

Si se trata de un contrato sometido al dmbito de la IVC o de la
LDAT, creemos que cabe trasladar la opinion de MORENO QUESADA,
quien, con relacién al régimen general de la oferta en el Codigo civil,
considera que el simple establecimiento de un plazo de vigencia de la
oferta no implica una renuncia al derecho de revocar en ese tiempo, sino
que habrd que atender para determinarlo al tenor de la oferta, dejando
esta apreciacion, por ser una cuestién de hecho, a la consideracién del
juez, “sin olvidar la circunstancia de que esta renuncia, por ser materia
de interpretacién restrictiva, ha de resultar, como dice el Tribunal Supre-
mo, clara y terminante, “sin que sea licito deducirla de expresiones de
dudosa significacién ni de pdrrafos fragmentarios de un documento™ (88).

En el mismo sentido se manifiesta GOMEZ LAPLAZA, que se plantea
esta cuestién al comentar el articulo 1.262 C.c. En su opinién, el mero
establecimiento de un plazo de vigencia de la oferta “no tiene por qué
suponer en todos los casos la limitacion del poder de revocacion por par-
te del oferente, aunque serd lo mas habitual” (89).

Esta misma conclusion nos parece la adecuada para las ofertas de ven-
ta a distancia sometidas a la LOCM, que se refiere sélo a “plazo de vali-
dez de la oferta”, no a plazo de irrevocabilidad.

Si se trata de un contrato sometido al ambito de la LCC, el plazo fija-
do es superior al plazo legal de irrevocabilidad del articulo 16, y del tenor
de la oferta no se deduce lo contrario, considero que habrd que estimar
que todo plazo es de irrevocabilidad. La opinién contraria, es decir, con-
siderar que s6lo es irrevocable durante el plazo minimo sefialado por la
ley, y no por el tiempo que lo excede (90), produciria una importante
inseguridad juridica en los destinatarios de la oferta, que confiarian en el
caracter uniforme de todo el plazo.

{88) Ob. v loc. ult. cit.
(89) Ob. cit., p. 82. Esta es también la opinion de Diez-Picazo: Fundamentos..., cit.,
. 297,
P {90) Por ejemplo, si se fija un plazo de vigencia de la oferta de veinte dias, cabria estimar
que, durante los primeros dicz dias hébiles desde la entrega del documento informativo {ex att.
16 LCC), no cabe la revocacion, pero después y hasta que finalice el plazo de veinte dias sf es
libremente revocable.
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d. Excepciones al cardcter vinculante de la informacién contenida en
la oferta.

Finalmente, queremos referirnos a las excepciones al cardcter vincu-
lante de la informacion contenida en la oferta. No se refieren a esta cues-
tién la LGDCU, ni la LOCM, ni tampoco la LDAT. Si lo hace el articu-
lo 3.2 LVC, que dispone que no es vinculante en dos supuestos: 1.°) si se
hizo constar en el propio folleto la posibilidad de modificacién y se co-
munica claramente su verificacién al consumidor, por escrito, antes de la
celebracion del contrato, y 2.°) si la modificacién se produce mediante
acuerdo escrito de las partes contratantes.

En el primer caso nos hallamos todavia en ia fase precontractual. Si,
como hemos visto, la oferta es revocable y sdlo estd obligado el oferen-
te a mantener las condiciones contenidas en ella antes de que recaiga la
aceptacién, como sucede en cualquier otra oferta —siempre que por dis-
posicion legal o por declaracion del oferente no se¢ establezca su irrevo-
cabilidad-, creemos que esta posibilidad de modificacién o de retirada de
las condiciones inicialmente ofrecidas es consecuencia de la aplicacion
de las reglas generales. Lo que aflade este precepto como medida protec-
tora de los destinatarios de la oferta es la necesidad de que conste por
escrito la posibilidad de que se modifique, y supone que si se da esa ad-
vertencia, el consumidor no podra exigir el cumplimiento de las condi-
ciones contenidas en ¢l documento informativo.

En el segundo supuesto, la modificacion se produce tras la celebracion
del contrato y la falta del caracter vinculante del contenido de la oferta
se debe al acnerdo de las partes contratantes. Los motivos por los que
cabe esa modificacidén por parte de la agencia y los derechos que nacen
a favor del consumidor se regulan en el articulo 8§ LVC (91).

En definitiva, en los dos casos se excluye el cardcter vinculante de la
oferta y se priva al consumidor de la posibilidad de exigir la integracion
publicitaria del contrato conforme al articulo 8 LGDCU, dado que ha
sido el mismo consumidor, mediante advertencia en la oferta por parte

(91) Articulo 8 LVC: Modificacién del contrato: 1. “En el supuesto de que, antes de la
salida del vigje, el organizador se vea obligado a modificar de manera significativa algin ele-
mento esencial del contrato deberd ponerlo inmediatamente en conocimiento del consumidor.

2. En tal supuesto, y saivo que las partes convengan otra cosa, el consumidor podri optar
entre resolver el contrato sin penalizacion alguna o aceprar una modificacion del contrato en el
que s¢ precisen las variaciones introducidas y su repercusion en el precio. El consumidor debe-
rd comunicar la decision que adopte al detallista o, en su caso, al organizador dentro de los tres
dias siguientes g ser notificado de la modificacion a que se refiere el apartado I de este articu-
lo. En el supuesto de que el consumidor no notifique su decision en los términos indicados, se
enteniderd que opta por la resolucidn del contrafo sin penalizacion alguna.”
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del oferente o por acuerdo escrito con el organizador o detallista, quien
ha aceptado la modificacién de las condiciones ofertadas.

(Cabe extender estas excepciones al cardcter vinculante de la infor-
macion contenida en la oferta a los demds supuestos no regulados por el
articulo 3.2 LVC?

Esto nos lleva a plantear en qué medida es deseable la admisién de
un pacto, aunque sea escrito, por el que el empresario empeore las con-
diciones recogidas en la informacién precontractual que proporciond al
consumidor. Hemos de tener en cuenta que tal pacto podria tener la con-
sideraciéon de cldusula abusiva, a los efectos del articulo 10 bis LGDCU,
por constituir “la imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del
consumidor” (disp. adic. 1.2, II, nim. 14 LGDCU). Como ha puesto de
relieve —acertadamente en nuestra opinién— PasQuau LiaNo, “excluir la
eficacia vinculante de la publicidad por la regulacién contradictoria de
sus aspectos en el contrato celebrado supondria dejar en manos del ven-
dedor —o suministrador de servicios— dicha exigibilidad; podria, efectiva-
mente, utilizar la publicidad engafiosa como reclamo para la celebracién
del contrato, y celebrarlo en condiciones diferentes, a lo que normalmen-
te se avendra el consumidor, quien no querrd perder el tiempo en ir a
otro establecimiento a adquirir ¢l mismo producto o servicio” (92).

Sobre esta cuestién es muy significativa la STS de 14 de junio de
1976, que considerd que la integracién publicitaria no estaba excluida del
contrato de compraventa de una maquina por el hecho de que se uniese
a ella una placa en la que constase su rendimiento, placa que por otra
parte no era conocida por el adquirente hasta que llegé a su poder. El
TS protege al adquirente de la maquina porque, “aun tratdndose del mis-
mo modelo, no da el mismo rendimiento que se anunciaba en la propa-
ganda fotogréfica y grafica unida a los autos que cumple la funcién de
una oferta, que vincula al vendedor..., oferta por la que se guié el com-
prador; sin que afecte al caso lo que diga en cuanto a su rendimiento la
placa unida a la miquina, que era desconocida por completo por su ad-
quirente hasta el momento de llegar a su poder, ya que aquél se atuvo
exclusivamente, como ocurre siempre en estos casos, a los datos consig-
nados piblicamente en la oferta, sin duda con d4nimo de captacion a tra-
vés de la propaganda; oferta que no ha sido cumplida”.

Por otra parte, el articulo 16 LCC establece el cardcter vinculante de
la oferta, “salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputa-
bles a él [el empresario]”.

(92) Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, cit.,
p. 166.

52



En nuestra opinidn, el sentido de este precepto reside en que se per-
mite la revocacion de la oferta, si media un cambio extraordinario de las
circunstancias en que se realizé ésta y las existentes antes de que finali-
ce el plazo de irrevocabilidad, y siempre que tal cambio no sea imputa-
ble a} oferente. Por lo tanto, no estamos ante dos causas de revocacién
—cambio extraordinario de circunstancias y cambio no extraordinario, pero
no imputable al empresario-, sino ante una sola en la que han de conju-
garse esos requisitos. En este sentido creemos aplicable la doctrina de la
clidusula rebus sic stantibus para valorar qué variacién de circunstancias
permitird justificar la revocacion.

En los demas supuestos en que exista una oferta irrevocable, jcabe
mantener que es posible la revocacién por cambio de las circunstancias
que sirvieron de base para formular la oferta? GOMEZ LapLAaZA (93),
dada la falta de apoyo positivo, estima que, puesto que lo que importa de
la oferta irrevocable es la valoracién de las circunstancias con el juego
de los principios de confianza y autorresponsabilidad, no parece haber
inconveniente en estimar que no se puede exigir vinculacién al oferente
cuando el cambio sustancial de las circunstancias pudiera conocerlo el
destinatario. Cosa distinta seria que el cambio fuera previsible y, por ello,
el oferente hubiera asumido el riesgo.

B) Oferta y contenido minimo del documento informativo.

Otra cuestidon de gran trascendencia es la de determinar si el folleto
informativo tiene siempre el cardcter de oferta, o sélo a veces; si esto
sucede asi, cabe plantearse: ;cuando constituye una oferta?, ;sélo si con-
tiene todas las menciones recogidas en la ley?, ;sélo es vinculante cuan-
do tiene el caricter de oferta?

Lo primero que hemos de dilucidar es si el documento informativo
siempre tendrd el cardcter de oferta por imperativo legal, con indepen-
dencia de su contenido. Nuevamente hemos de volver sobre sus requisi-
tos, concretamente el primero de ellos: el de que la oferta sea completa.
Sobre esta cuestién sefiala DIEZ-PICAzZO (94) que “en la doctrina tradi-
cional se solia exigir, para la existencia de una genuina oferta de contra-
to, que la declaracién del oferente fuera completa, de manera que en ella
se encontraran determinados los elementos de futuro del contrato, aun-
que en algunos casos ¢l caracter completo ha sido referido solamente a
los llamados elementos esenciales del negocio {...). Para favorecer la cele-
bracion de los contratos, el tradicional requisito del cardcter completo se

(93) GOMEZ l.apLAZA: ob. cit., p. 83
(94) Fundamentos..., cit., p. 285.
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sustituye modernamente por el mds matizado de la “suficiente precisién”.
En consecuencia, creemos que sélo cuando el documento informativo con-
tenga todos los elementos esenciales del contrato podrd calificarse como
oferta contractual, Cuando no fuese asi, creemos con DE LA HazA Diaz
(95) que no tendri el caracter de oferta. Sin embargo, si serd de aplica-
cion el articulo 8 LGDCU en la medida en que tenga el carédcter de pro-
mocién o publicidad, y, por lo tanto, el contenido de ese documento pasa-
rd a integrar el contrato tal como se sefala en ese precepto.

Cuestién distinta es la relativa al contenido minimo seiialado por el
articulo 40.1 LOCM, el articulo 8 LDAT vy el articulo 3 LVC.

GOMEZ LAPLAZA (96) se pregunta si puede sostenerse que la no in-
clusién de determinadas menciones privaria a la oferta de su caracter de
tal. A su juicio, “la respuesta no es ficil, pues aunque pudiera conside-
rarse que en tales casos no reuniria €l requisito de ser completa, las con-
secuencias que de ello pudieran derivarse no parecen aceptables respecto
de la proteccién del consumidor. En efecto, el supuesto oferente no que-
daria vinculado a pesar de la declaracién de aceptacion del consumi-
dor al cual le puede interesar el contrato. Parece preferible entender que
existe oferta y, si hay aceptacion, contrato, permitiendo, en su caso, al con-
surnidor, y sélo a €l, la impugnacién de modo fécil y sin gastos”.

Para DE LA HAzA Diaz (97), “cuando falte informacién sobre cual-
quiera de los extremos que legalmente deben constar en ¢l folleto publi-
citario, pudiéndose considerar, sin embargo, que en tal folleto constan los
elementos necesarios para que pueda ser considerado oferta contractual,
porque se concretan sus elementos esenciales y porque contiene los datos
necesarios para que el consumidor sepa qué estd contratando, la agen-
cia quedard vinculada”. Ello no impide que la falta de informacion sobre
cualquiera de los extremos del articulo 3.1. LVC, con independencia de
que aludan o no a elementos esenciales, genere responsabilidad para la
agencia (98).

(95) Ob. cit.,, p. 108. Continda seflalando esta autora, con relacién a la LVC, que si la
persona que desea contratar el viaje combinado acude directamente a la agencia de viajes para
informarse sobre tal elemento esencial que no consta en ¢l folleto informativo y contrata con
la agencia, la informacién contenida en el folleto se puede considerar que ha pasado a formar
parte de la oferta contractual y vinculard a la agencia como si desde el primer momento hubiera
contenido la oferta contractual. Si el cliente, tras informarse del elemento contractual que no
figuraba en el folleto informativo, no concluye el contrato de viaje combinado con la agencia,
no cabe hablar de vinculacion de ésta, pero si el cliente demuestra que se le ha causado algiin
perjuicio {cosa rara) podra pedir su reparacion tratdndose de responsabilidad extracontractual.

(96) Ob. cit., p. 106, n. 124.

(97) Ob. cit,, p. 105.

(ORY D ra Hazs Diaz (o ult cit) sciala, a thulo ciindlailvo, clerivs exuremos que
no pueden ser calificados como elementos esenciales en una oferta de viaje combinado: la indi-
cacién de la categoria o situacién de los alojamientos que se van a utilizar, su clasificacién turis-
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SANTOS MORON (99) considera que el folleto que, conteniendo los ele-
mentos csenciales, omite alguno de los extremos que deben constar con
caricter obligatorio por mandato del articulo 3 LVC, es equiparable a
una oferta de contrato, si bien vulnera ese precepto. En definitiva, se
produce un incumplimiento del deber precontractual de informacién por
parte de la agencia detallista o de la organizadora.

En mi opinidn, si el folleto contiene los elementos esenciales del con-
trato definitivo, tendra el cardcter de oferta. Pero si, a pesar de contener
tal informacidn sobre sus elementos esenciales, omite la informacién so-
bre otros extremos que, sin tener cardcter esencial, deben constar por
imperativo legal en el documento informativo, ese folleto o documento
informativo mantiene su cardcter de oferta, por ser completo, pero se
producird un incumplimiento del deber precontractual de informacién, lo
que dard lugar a las consecuencias que examinaremos mds adelante, y
sera de aplicacién el articulo 8 LGDCU.

Si el folleto informativo tiene el cardcter de oferta, porque contiene
la informacién suficiente sobre los elementos esenciales del contrato, ten-
drd tal consideracion aunque el anunciante manifieste que carece de ella,
porque “la calificacién juridica de una manifestacién y las consecuencias
que ésta produce no pueden quedar al arbitrio de una de las partes, en
este caso, €l oferente, por las expectativas que genera en la otra” (100).

VL. El incumplimiento de los deberes precontractuales de informacién

Se incumple la obligacién de informacidén cuando no se entrega el do-
cumento informativo, se omiten en todo o en parte los extremos sefiala-
dos por la ley como contenido minimo de la informacién precontractual
o alguno de éstos es inexacto, es decir, la informacioén suministrada, sien-
do completa, no se ajusta totalmente a la realidad.

Como hemos visto, sélo la LOCM y la LDAT prevén expresamente
las consecuencias que se derivan del incumplimiento del deber precon-
tractual de informacién. Por ello, en los demads supuestos, habra que acu-
dir a la LGDCU vy ante cualquier vacio de ésta remitirnos al régimen
general del Codigo civil. Examinemos cudles son las consecuencias que se
derivan de la aplicacién de ese régimen.

tica, el mimero de comidas que se van a servir, la informacién sobre los pasaportes o tormali-
dades sanitarias, el calendario para pagar el precio aplazado...

(99) E! folleto o programa informativo..., cit., p. 28,

(100) DE LA Haza Dfaz: ob. cit, p. 106,
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A) Vicios del consentimiento y contenido minimo.

Puesto que la obligaci6én precontractual de informacién persigue la for-
macion correcta del consentimiento del contratante, el consumidor podr4
solicitar la anulacién del contrato cuando la falta o el defecto de la infor-
macién haya viciado ese consentimiento por error o dolo. Ademds, cabe
exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por el consu-
midor.

A estas cuestiones se refiere la SAP de Cérdoba de 14 de diciembre
de 1993, que resolvi6 el recurso interpuesto por los actores contra una
entidad bancaria sobre reclamacion de cantidad, por considerar que no
habian sido suficientemente informados sobre la cuantia de ciertas comi-
siones. Dice la sentencia que “el problema que se planiea es el de la posi-
ble nulidad de la convencion, la cual sélo puede ser originada por defec-
to de informacion que haya determinado ¢l consentimiento viciado por
error o dolo. El error ha de ser relevante y excusable, notas que no se
dan en los demandantes, de profesién abogado e ingeniero; sélo versa so-
bre la cuantia de la comisién de devolucién que no esperaban fuera tan
exagerada; no existe dolo en el demandado cuando las circulares del Ban-
co de Espafa (..) sélo exigen que en el tablén de anuncios se aluda a
que las tarifas estén a disposicién de quien las pida”.

También se afronta en la SAP de Barcelona de 13 de marzo de 2000.
El demandante reclamaba a la entidad bancaria demandada una indem-
nizacioén por los dafios y perjuicios que, como consumidor, se le habian
irrogado como consecuencia de la informacién suministrada por la enti-
dad bancaria, a raiz de la oferta piiblica de adquisicién de valores previa
a su exclusién de cotizacién en el mercado bursitil. El demandante esti-
ma que los hechos dan origen a responsabilidad extracontractual de la
demandada como consecuencia del incumpiimiento del deber de infor-
macidn, pues considera que esa falta de informacién ha viciado su con-
sentimiento. El Juzgado de 1. Instancia admite la demanda. La senten-
cia es recurrida en grado de apelacién ante la Audiencia Provincial de
Barcelona, que estima el recurso y desestima la demanda, por apreciar
que no existid conducta engafiosa o inveraz que hubiera conformado un
consentimiento viciado en el accionista demandante. Considera que la in-
formacién suministrada por la entidad bancaria fue la correcta, pues fue
formulada en las condiciones legalmente autorizadas.

Cabe plantearse si la omisiéon de cualquiera de los extremos que de-
ben ser mencionados obligatoriamente en el documento informativo per-
mite apreciar ya la existencia de dolo o de un error relevante.

Con reiacion a ia posibie existencia de dolo, dice el articulo 1.269 C.c.
que “hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte
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de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que,
sin ellas, no hubiera hecho”. La doctrina ha sefialado como requisitos del
dolo “el comportamiento engafioso (elemento objetivo), el dnimo de en-
gafiar para obtener la declaracidon —animus decipiendi— (elemento subjeti-
vo), la produccién del engaiio o error y que éste determine la declara-
cién” (101). El comportamiento engafioso puede ser positivo (actuacion
engafiosa) o negativo (omisién). En este caso se habla de reticencia dolo-
sa, que consiste en “el callar consciente de un contratante cuando segun
la ley o la buena fe le es obligado manifestarse” (102), y, como apunta
ALBALADEJO, “el simple silencio, para constituir una conducta dolosa, re-
quiere gue exista, por la razén que sea, un deber de informar” (103).

En los casos que estudiamos ciertamente existe un deber de informar,
¥y por ello, la omisién de alguna de las informaciones que exige la ley pue-
de constituir, en principio, un comportamiento engafioso determinante de
la existencia de dolo. Pero, ademads, es precisa una intencién de engafiar
para obtener la declaracién. La exigencia de este requisito nos lleva a re-
chazar la posibilidad de que la omisién de alguna de las menciones exi-
gidas por la ley determine una presuncién a favor de la existencia de este
vicio del consentimiento, pues tal elemento subjetivo requiere, valga la
redundancia, una intencién del sujeto. Puede omitirse alguna mencién sin
que exista intencién de engafiar por parte del oferente. Por todo ello, es-
timamos con ROJO AJURIA que no todo incumplimiento de una obliga-
cién de informacion implica la existencia de un dolo vicio, porque no
sicmpre presupondra la existencia del animus decipiendi (104).

En cuanto a la posible existencia de error vicio, recordemos que éste
ha de ser esencial o relevante —de forma que sin €l no se habria emitido
Ia declaracién de voluntad (art. 1.266 C.c.)- y excusable. S6lo cuando con-
curren estos requisitos existe error vicio. En consecuencia, la mera omi-
sion de cualquiera de las menciones exigidas por la ley no determina ne-
cesariamente la existencia de este vicio en la declaracion de voluntad. Sélo
cuando se omita alguna de tales menciones y esas omisiones sean rele-
vantes podremos decir que hay error vicio (105).

(101) ALBALADEIO: Curso de Derecho civil, t. 1, 152 ed., Bosch, Barcelona, 2002, p. 618.

{102) MORALES MoReENOD: Comentarios ol Codigo civil.., cit, p. 387,

(103) Ob. cit., p. 620.

(104) Ob, cit., pp. 282 y 302.

(103) Sin pronunciarse a favor de una u otra postura, SANTOS MORON (E! folleto o pro-
grama informativo..., cit., p. 29) sugiere que cabe mantener “que la omisién de la informacién
relativa a alguno de los extremos enumerados en el articulo 3 LVC ne necesariamente va a
determinar la existencia de un error relevante. Ahora bien, si el fundamento de la imposicién
legal de un deber precontractual de informacién es el garantizar la correcta formacién del con-
sentimiento del consumidor, podria entenderse que el legislador ha considerado todos y cada
uno de jos aspectos relacionados con el articulo 3 LVC como de importancia decisiva para que
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En definitiva, aunque la ley sefiale un contenido minimo para el docu-
mento informativo, la omisién de alguno de esos extremos obligatorios
no permite entender en todo caso que el contratante haya sufrido un error
o dolo que permita invalidar el consentimiento. S6lo concurrirdn estos
vicios de la voluntad cuando efectivamente se cumplan todos los requisi-
tos que exigen tales figuras, y para su valoracion deberdn tenerse en con-
sideracién las circunstancias del caso. Ademds, hemos de tener en cuenta
el articulo 26 LGDCU, que dispone que ha de informarse sobre aquellos
extremos que sean precisos segin la naturaleza del producto o servicio.
Todo ello deberd ponderarse a la hora de valorar la posible existencia de
vicios del consentimiento.

B) Otras consecuencias del incumplimiento.

El consumidor podra acudir al articulo 8 LGDCU en aquellos casos
en que la omisién de la informacién que exige la ley pueda ser equipa-
rada a la falta de certeza de la misma. SANTOS MORON (106) pone el si-
guiente ejemplo: “piénsese en el supuesto en que no se hace constar en
el folleto informativo editado por una agencia de viajes que el precio de
las excursiones proyectadas en el lugar de destino ha de abonarse por se-
parado v no estd incluido en el importe global. O en el supuesto en que
la empresa que comercializa derechos de aprovechamiento por turno no
hace constar en el documento informativo correspondiente que, una vez
adquirido el derecho, deberd pagarse anualmente cierta cantidad a la em-
presa encargada del mantenimiento del inmueble. O también, en el su-
puesto en que en la oferta de venta a distancia no se hace referencia a
los gastos de transporte del bien a adquirir. Tanto en un caso como en
otro la falta de informacién ocasiona el mismo resultado que si la infor-
macidn relativa al precio fuese incierta o inexacta: €l consumidor creera
que el importe total del viaje, el precio global del derecho de aprovecha-
miento por turno o el importe a abonar por la adquisicién del bien es
inferior al real”.

También cabe la posibihdad de ejercitar la facultad resolutoria del
articulo 1.124 C.c., siempre que se den los presupuestos necesarios para
ello; asi se admitié por el TS en su sentencia de 26 de junio de 1999, que
aprecid la resolucién del contrato en base al articulo 1.124 C.c. por in-

el consumidor pueda efectuar una adecuada cleceién. Desde este punto de vista, €l error que
recaiga sobre cualquiera de los extremos que deben ser obligatoriamente mencionados en el
nroorama informative constituivia un civor relevante ¥ Iogitimarfa ab conswwidor a gjercitar ia
accién de anulabilidad del contrato™.

(106) Curso..., cit., p. 149,
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cumplimiento del contenido del folleto publicitario. Los hechos fueron
los signientes: Una sociedad promotora en sus folletos publicitarios ofre-
cid la venta de unas viviendas en construccion; en tales folletos constaba
que se instalarian en las mismas determinados servicios y calidades y una
piscina que se construiria en el espacio ubicado entre los dos bloques de
la wrbanizacién. Don César D. suscribié el oportuno contrato de com-
praventa, en ¢l que se estipulé que el precio se pagaria a plazos. El con-
trato contemplaba muy someramente las calidades y las caracteristicas del
inmueble, pero sin hacer referencia alguna a la construccién de la pisci-
na, segin la sociedad promotora, porque la fecha de finalizacion de la
citada piscina no se podia concretar en el momento de la firma del mis-
mo, habida cuenta de que ésta pertenecia a las dos fases de la urbaniza-
cién, y en el momento de ia firma del contrato se pacté verbalmente con
el actor, as{ como con el resto de los compradores, siendo admitido en
ese momento sin ningln tipo de objecidn. Pero para el comprador fue
determinante el contenido de los impresos de propaganda difundidos por
la empresa promotora.

A la entrega de los pisos resultd que los elementos y servicios de la
vivienda del comprador adolecian de ciertas deficiencias y, adermads, la pis-
cina no se habia construido. Por todo ello, D. César D. formulé deman-
da contra la sociedad promotora, en la que solicitaba la resolucién de la
venta y la condena a la devolucién de las cantidades entregadas a cuen-
ta de la adquisicién, mds los intereses legales correspondientes, a o que
se opuso la demandada, al tiempo que formulaba reconvencién sobre re-
clamacioén del pago de los plazos del precio que habian quedado insatis-
fechos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé totalmente la demanda y de-
sestimé la reconvencién. La Audiencia Provincial desestimé el recurso
interpuesto por la demandada, lo que posteriormente ratificé el Tribunal
Supremo tras resolver el correspondiente recurso de casacién.

El TS tiene como hecho acreditado, no revisable en casacidén, que
“ambas partes pactaron la entrega de una vivienda con las calidades espe-
cificadas y recogidas en los folletos publicitarios”, y que “para la adqui-
sicion de la vivienda fue determinante la publicidad proporcionada al
comprador”. En consecuencia, se estima como cuestion factica la inte-
gracién del contrato de compraventa de la vivienda con los extremos
anuncjados en los folletos publicitarios. En la fundamentacién juridica de
la sentencia no hace ninguna manifestacion sobre el particular. S6lo de-
clara carente de toda base la alegacién que hizo la parte recurrente-ven-
dedora en torno a la infraccion de los articulos 1.091 y 1.278 Cc., por
estimar que fue precisamente esta parte la que no se atuvo a la obliga-
toriedad de cumplir lo convenido en el contrato, pero en el fundamento
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juridico 4.” se afirma que “es innegable que el comprador se encontraba
facultado en orden a instar la resolucién de aquél (el contrato de com-
praventa), en los términos establecidos en el articulo 1.124 C.c.” (107).

Tambi€n cabe pedir el resarcimiento de los dafios causados por culpa
in contrahendo como consecuencia del incumplimiento del deber precon-
tractual de informacién (108), sin olvidar que el consumidor también
puede ejercitar su derecho de desistimiento en los términos sefialados en
cada caso, ya que para el ¢jercicio de tal facultad no se precisa alegar nin-
guna causa justificativa (109).

Ademds el incumplimiento puede dar lugar a sanciones de caricter
administrativo. También cabe la posibilidad de aplicar el articulo 4 de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, si la informa-
cién contenida en la publicidad puede calificarse como engaiiosa (110).

(107) Vid. BLaNDINOG GARRIDO: “El cardcter vinculante del folleto publicitario y la reso-
lucién del contrato derivada de su incumplimiento (Comentario a la Sentencia del TS de 26 de
junio de 1999)”, Rev. de Derecho Patrimonial, 2000-1, ndm, 4, p. 217.

(108) Como es sabido, es muy discutida la cuestidn del fundamento de la responsabili-
dad precontractual. Bdsicamente cabe distinguir dos tesis: la contractualista, que sostiene la
naturaleza contractual de esta responsabilidad, y la extracontractualista, que considera que su
fundamento se halla en el articulo 1.902 C.c.

(109)  Articulos 44 LOCM, 94 LVC v 10 LDAT. La LCC no concede al consumidor el
derecho de desistimiento. ANDREU MARTI (Curso sobre proteccion juridica de los consumido-
res, cit., p. 452) se lamenta de tal omisién, pues considera que la concesidn de este derecho
habria generado importantes beneficios, especialmente en la lucha contra las cada vez mas
habituales situaciones de sobreendeudamiento.

(110} Articulo 4 LGP: “Fs engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida su
presentucion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar g su compor-
tamiento econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor.

Es asimismo enganosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes, activi-
dades o servicios cuandv dicha omision induzca a error de log destinatgrios.”

Vid. CorraL GARcia: “La proteccién de los consumidores a través de la eficacia con-
tractual de la publicidad”, AC, 2000-4, pp. 399 y ss.
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LA LEY FORAL NAVARRA
PARA LA IGUALDAD JURIDICA
DE LAS PAREJAS ESTABLES (*)

JOSE JAVIER CASTIELLA RODRIGUEZ
Notuario

SUMARIO: L EL CONCEPTO DE FAMILIA. 1. Sociolégicas. 2. Ju-
ridicas. 3. Psicoldgica. I. LEYES MODIFICADAS. 1. Usufructo de fi-
delidad. 2. Orden de llamamientos a la sucesion legal. 3. Incapacidad
para ser contador-partidor. I§Il. LEYES INMODIFICADAS. 1. Limitacio-
nes derivadas de las segundas nupcias. 2. Adopcidn.

Al comentar la Ley foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juri-
dica de las parejas estables, la primera cuestion que se suscita es la moti-
vacion, justificacién y necesariedad en el Derecho civil foral navarro de
tal ley. En un reciente trabajo, NANCLARES VALLE (1) alude, como posi-

(*) El presente articulo es parte de un trabajo mds amplio realizado con mativo del
25° aniversario del Foro Nuevo de Navarra, posteriormente actualizado.

(1) NANCLARES VALLE, )., La adopcidn por parejas homosexuales en Derecho Navarro,
comentario critico al articulo 8 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, publicado en Aranzadi,
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ble motor legislativo, a un “prurito de politica legislativa que lleva a los
Parlamentos autonémicos a autoafirmarse frente al Estado™. Entiendo que,
aparte de ésta, en la cadena de leyes autondmicas sobre esta materia, in-
ciden motivos menos frivolos, pero no por elio més saludables para las
respectivas Comunidades autondmicas.

En el caso de Navarra, respecto a la necesariedad de la citada ley,
hemos de recordar la caracteristica elasticidad del Derecho navarro, a la
que aludiamos al comienzo de este trabajo. La concrecién de este princi-
pio o caracteristica del Derecho civil foral navarro al supuesto que nos
ocupa la contempla y estudia ARREGUI GIL. (2). Dada la libertad de nues-
tro Derecho, los que quisieran vivir como pareja estable, sin contracr ma-
trimonio, pueden:

1.° Estabiecer entre si los pactos que crean convenientes para ellos,
al amparo de las leyes 7 y 8 FN,

2.° Total libertad de disposicion mortis causa, por via testamentaria
o contractual, conforme a las leyes. Como manifestaciones de la misma:

— Legitima formal, vacia de contenido econémico, que permite desig-
nar heredero a cualquier persona con total libertad.

— Otorgar testamento de hermandad.

— Otorgar entre si pactos sucesorios.

— Ordenar su sucesién por medio de fiduciarios comisarios, o esta-
blecer la fiducia sucesoria continuada.

— Nombrar herederos de confianza.

— Ordenar legado de usufructo universal.

Es decir, en el orden civil, los navarros tienen una omnimoda liber-
tad, que les permite organizar su vida privada al margen de la institucion
matrimonial. También es cierto, no obstante, que una equiparacion juri-
dica es cosa distinta a la libertad. El objetivo aqui no es garantizar la
libertad de los individuos, sino la igualacion de los efectos de las opcio-
nes que libremente elijan los mismos. Lo que ocurre es que, al legislar
sobre los efectos, se estd, se quiera o no, influyendo, mediatizando la de-

2001, p. 1, dice: “la intervencion del legislador foral parecia inevitable y mds que predecible,
siquiera por ese prurito de politica legislativa que lleva a los Parlamentos autondmicos a auto-
afirmarse frente al Estado y frente a las restantes avtonomias mediante el ejercicio de su fun-
cion creadora de normas. Navarra no podia ser menos que Aragén o Catalufia y es previsible
que este mismo planteamiento lo asuman otras Comunidades con competencias legislativas
propias en materia civil...”.

{2) Cir. ARREGUI GIL, 1., en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XXXVIL vol. 2.2, pp. 1644 y ss.
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cision libre de esos individuos. Las leyes tienen una indudable eficacia in-
centivadora o desincentivadora de conductas. Esta que ahora nos ocupa,
en la medida en que, segin tendremos ocasién de comprobar a lo largo
de la exposicidn, genera agravios comparativos en favor de la pareja esta-
ble y en perjuicio del matrimonio, que, no se olvide, es la otra opcion,
a la hora de decidir cémo organizar la propia vida en esa importantisi-
ma faceta que es la familiar, esta incentivando la opcidn pareja estable y
desincentivando la opcién matrimonio. Esto es algo que no se conoce el
primer dia de aplicacién de una norma, es un efecto de produccidn lenta,
pero inexorable. A través del progresivo conocimiento de la norma, de
sus ventajas e inconvenientes, la ciudadania se va orientando, pidiendo
consejo sobre lo mds practico, cémodo y util y sacando consecuencias.
Vamos a intentar desentrafiar el conjunto de efectos que ello produce.

La incidencia de la Ley foral de 3 de julio de 2000 en el Derecho civil
foral navarro debe examinarse desde varias perspectivas (3). En el orden
abstracto de los conceptos, en el concreto de las modificaciones normati-
vas introducidas en las leyes del Fuero Nuevo, en el de las leyes inmodi-
ficadas con identidad de razén a las modificadas.

I. El concepto de familia

Hace tiempo que venimos padeciendo un fenémeno que podriamos
calificar, sin temor a exageraciones, de terrorismo del lenguaje. Se trata
de desvirtuar, degenerar, prostituir determinados conceptos, ligados al idea-
rio que se pretende combatir, a base de utilizar la misma expresién con
la que tradicionaimente han sido conocidos, para cosas distintas, cuando
no antitéticas, a las que el concepto a combatir significa.

Asi viene ocurriendo con €l concepto que tradicionalmente se ha ex-
presado con la palabra “amor” y la utilizacién sistematica de la misma
palabra para expresar conceptos distintos, como la expresion “hacer el
amor”, con el significado de realizar el acto sexual, con el agravante de
la confusién porque, efectivamente, no se trata de cosas totalmente dis-
tintas en todos los casos, pero si en muchos de ellos.

Algo parecido viene ocurriendo con el concepto que expresa la pa-
labra “familia™ en la legislacién autondémica sobre parejas estables. Es

(3) Como indica VALLET DE GOYTISOLO, J., en Sociedad de masas y Derecho, Madrid,
1969, p. 254: “El jurista debe procurar remontarse en el espacio y en €l tiempo y ver las cosas
por arriba y por abajo, por la derecha y por la izquierda, por delante y por detrds, desde fuera
y desde dentro, soias y en relacién con fas demds, quietas y en marcha, es decir, estdtica y dina-
micamente, desde sus rafces en el pasado y hasta sus proyecciones futuras”.
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curioso observar la evolucién de los preambulos de las leyes que regulan
esta materia.

La primera, la catalana de 15 de julio de 1998, separa nitidamente la
materia que regula, las parejas estables, del Cédigo de familia, distingue
la institucién matrimonial del fenémeno sociolégico de la unién de hecho
en continuo aumento, lo cual justifica su regulacién, pero separadamente.

La Ley aragonesa de 26 de marzo de 1999 da un paso importante en
esta linea de la confusion conceptual al indicar, en el comienzo de su ex-
posicién de motivos, que “son muchos los pafses de la Unién Europea
que, de una forma u otra, han ido adaptando sus respectivas legislaciones
a este fendmeno convivencial, tendiendo a equiparar, total o parcialmen-
te, a estas parejas con los matrimonios”.

La Foral navarra de 3 de julio de 2000 lleva a su culmen la ceremo-
nia de la confusion conceptual, al iniciar su predmbulo con una referencia
al articulo 39 de la Constitucién, que indica la obligacién de los poderes
ptiblicos de asegurar la proteccioén social, econdmica y juridica de la fami-
lia, para manifestar a continuacién que “no existe un modelo de familia
determinado ni predominante, lo que hace necesaria una interpretacion
amplia de lo que debe entenderse por tal, consecuente con la realidad
social y con el resto del articulado constitucional...”.

Este “suceddneo foral de matrimonio civil®, en palabras de PuLIDO
QUECEDE (4), plantea, segiin este autor, ademas problemas constituciona-
les, ya que, en definitiva, regula una modalidad de unién legal, subtipo
o forma matrimonial, que se compadece muy mal con las competencias
constitucionales que ostenta Navarra en la materia, al ser la regulacién
de las formas del matrimonio una competencia exclusiva del Estado, con-
forme al articulo 149-1-8 de la Constitucion. De hecho, en la actualidad,
se halla en suspenso su eficacia, por impugnacién ante el Tribunal Cons-
titucional.

Maids “honrada” intelectualmente resulta, en este sentido, la también
reciente Ley francesa relativa al Pacto Social de Solidaridad (PACS), de
15 de noviembre de 1999, que introduce una terminologia nueva para el
fenémeno de nueva regulacion, sin pretender integrarlo, a través de las
palabras, en la apariencia de legitimidad de las instituciones matrimonial
y familiar y diferenciandolo del concubinato.

Centrémonos en las diferencias de los conceptos. Entre el matrimo-
nio y la familia resultante del mismo y las parejas estabies existen tres
tipos de diferencias que podemos explicar del siguiente modo:

{4) Cfr. PuLipo QUECEDE, M., “El suceddneo foral del matrimonio civil”, Diario de Na-
varra de 2 de julio de 2000, p. 25.
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1. Sociolggicas.

— Las llamadas parejas estables son poco numerosas (4 por 100) fren-
te al matrimonio (96 por 100) en la préctica espafiola, al menos hasta
1999 (aunque, todo hay que decirlo, las propias leyes y otros factores de
influencia social, que no hace al caso enumerar, tienen un efecto incenti-
vador nada desdefiable) (5).

— Las llamadas parejas estables son poco estables, comparadas con el
matrimonio, ya que el 50 por 100 de las mismas tiene una duracién infe-
rior a los cinco afios.

— Las llamadas parejas estables son mucho menos fecundas que el
matrimonio.

2. Juridicas.

—— El matrimonio se basa en un compromiso de futuro asumido por
los cényuges, gue se concreta en un conjunto de derechos y obligaciones
que permiten al matrimonio y a la familia resultante del mismo cumplir
con su funcign social. Frente a ello, denominador comiin en todas las re-
gulaciones de parejas estables es la falta de compromiso. Todas ellas in-
cluyen como causa de extincion la decisién unilateral de cualquiera de los
convivientes (6).

(5) Los datos del Instituto Nacional de Estadistica respecto de parejas heterosexuales
estables son de 30.340 en 1980 (sobre un total de mias de diez millones de parejas heterose-
xuales), de 42.536 en 1985 y 89.501 en 1990. En 1996 pasan a 198.870, lo que supone un 1,65
por 100 del total de parejas heterosexuales. En todos los casos, el resto de parejas heterose-
xuales son matrimonios. Ello pone de relieve: la practica inexistencia del fendmeno hasta 1980,
la poca entidad del fenémeno en términos absolutos y el crecimiento progresivo desde esta
década. Respecto a la explicacidn de dicha progresién, me parece muy interesante la reflexién
de CANTERO NufEez, F. I, en obra colectiva [nstituciones de Derecho Privado, Madrid, 2001,
t. IV, Familia, vol. 1.° p. 309, donde dice: “... por todo ello, Ia tesis sostenida por algunos auto-
res de que el divorcio disminuye el nimero de uniones libres sélo es exacta en cuanto a aque-
llas que tienen su causa inmediata en la existencia del previo impedimento de ligamen, pero
desde una perspectiva més amplia sus efectos son precisamente los de inclinar a los ciudada-
nos a la unién libre, al privar al matrimonio de alguno de sus rasgos mds propios y esenciales,
como es la radicalidad de un compromiso para toda la vida”. Si tenemos en cuenta que la
introduccién del divorcio en Espafia se produce en 1981, el diagndstico resulta confirmado por
la realidad estadjstica.

(6) La ausencia de compromiso juridico es destacada por la doctrina como la radical dife-
rencia entre el matrimonio ¥ la unién de hecho. Entre otros, CANTERO NUREz, F. J,, en obra
colectiva Institurinnes de Derecho Privado, Madrid, 2001, t. IV, Familia, vol. 12, p. 297, MaRr-
TINEZ DE AGUIRRE, C., Diagndstico sobre el Derecho de Familia, Madrid, 1996, p. 127, expone
esta misma idea asi: “... a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, en la unién parama-
trimonial la comunidad de vida no es total, en cuanto no incluye la vida futura —asumida en el
matrimonic por medio del compromiso-, sino dnicamente la pasada y la actual”.
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— En un orden de ideas menos importante, pero no por ello irrele-
vante en la préactica (7), el matrimonio esta sujeto a un proceso formal de

{7} La Ley foral navarra de parejas estables 6/2000, de 3 de julio, en su artfculo 12-2.°,
regula el régimen fiscal de las mismas en lo concerniente a los impuestos de sucesiones, trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados. En este articulo se medifican doce nor-
mas del impuesto de sucesiones gue podemos clasificar en dos grupos. Uno de ellos, compuesto
por cinco de las normas modificadas, tiene como comiin denominador el que la alegacidn del
hecho de constituir pareja estable supone un beneficio impositivo. En los otros siete casos, la
prueba de dicha condicidn supone un perjuicio impositivo. Para no alargar la exposicién pon-
dré un ejemplo de cada caso.

La modificacién del articulo 29-1.° afiadiendo la frase “... 0 miembros de pareja estable”
supone un evidente beneficio, ya que en dicha norma se declaran exentas determinadas suce-
siones.

La modificacién del articulo 40, por el contrario, supone que se extienden también a la
pareja estable las presunciones de integracién de bienes en la base imponible a la que se apli-
ca el impuesto.

La Ley foral de parejas estables, al definir éstas en su articulo 2, no impone ningiin tipo
de prueba especial de su existencia, ni impone la inscripcién en registro piblico alguno. Esto
resulta légico, ya que se trata de sancionar una situacién de hecho, mds que de regular un
“matrimonic alternativo™. Pero sobre estos hechos quisiera hacer algunas reflexiones y llamar
la atencién del lector sobre las consecuencias que de los mismos se derivan.

La primera consideracién estriba en que, al no existir un medio obligado y normalizado
de prueba, la demostracién de la condicién de pareja estable va a depender, en mucho mayor
grado que en ¢l matrimonio tradicional, de la voluntad de los integrantes de la misma que,
obviamente, sélo la alegardn cuando les beneficie, en los cinco supuestos que antes sefialaba,
y, en cambio, va a constituir para la administracion tributaria la llamada “prueba diabdlica”,
esto es, de enorme dificultad, en los siete casos en que de la misma se van a derivar conse-
cuencias fiscalmente gravosas para el miembro de la pareja estable.

Se me dird que este desequilibrio normative quedard anulado por la doctrina de los actos
propios. En ecfecto, desde el momento en que, por convenirle fiscalmente, una persona alegue
su condicién de pareja estable del causante. tendrd que pasar por las consecuencias petjudi-
ciales que de tal condicidn se deriven. Esto es cierto, pero no resuelve todos los casos previsi-
bles, ni siquiera la mayorfa. Mds bien entiendo gue cualquier persona medianamente informa-
da “preparard” la prueba o falta de prueba oportunas, para conseguir el resultado tributario
mas favorable. Téngase en cuenta que la Ley foral comentada le da medios al respecto. Puede
preconstituirse prueba de inmediato, conforme al pédrrafo segundo del articulo 2, por el simple
expediente de declararlo asi en documento publico, sin necesidad de plazo alguno de convi-
vencia. Puede alegarse o no, a voluntad, y el dnico medio de prueba fehaciente previsto por
la ley depende de la voluntad de los componentes de la pareja estable y, aun existiendo, de
no presentarse, serd practicamente imposible colegir su existencia para la administracién {ri-
butaria.

La situacién descrita provoca, por comparacidn con la resultante del matrimonio, una evi-
dente discriminacién en contra de éste, va que la condicion de casado y la prueba del matri-
monio son obligadas, oficiales y no dependientes de la voluntad de los conyuges. Por tanto, no
cabe, en el caso de los casados, el margen de “maniobra” fiscal que acabamos de constatar en
las parejas estables.

Podemos preguntarnos: Si esto es asi, ;c6mo 1o han regulado las dos Comunidades auté-
nomas que han precedido a Navarra en la normativa de parejas estables?

En el caso de Catalufia el desequilibrin denunciadn queda eandicionada al desarrolio nor-
mativo de la ley. En efecto, la disposicién final primera de la Ley 10/1998, de 15 de julio, esta-
blece que la Generalidad regulard por ley el trato fiscal especifico que proceda a cada una de
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acreditacion que hace fehaciente y notoria su existencia, con tota! inde-
pendencia de los conyuges. Por el contrario, las parejas estables pueden
acreditarse como tales o disolverse con una “maniobrabilidad” de prue-
ba por parte de los convivientes mucho mayor.

3. Psicoldgica.

En este punto hay una diferencia radical de actitud entre el convi-
viente y el cényuge, en la medida -ya se entiende- en que cada uno de
ellos sea consciente de lo que antecede en el apartado anterior. Y la
prueba de que suele serlo estd, precisamente, en las diferencias sociolo-
gicas apuntadas en el apartado primero. Me refiero a la actitud caracte-
ristica del contrayente matrimonial: inversién personal de tiempo, ener-
gias, dedicacion a la tarea, en definitiva, a la importancia que, en la escala
de valores del contrayente matrimonial, tiene el matrimonio y a la apues-
ta consiguiente por sacarlo adelante: a pesar de las dificultades de convi-
vencia, diferencias de cardcter, y en medio de las incomodidades de la
maternidad y la paternidad, crianza y educacién de los hijos, esfuerzos
econdémicos y un largo etcétera,

Frente a esta actitud, la presumible en el conviviente, gue, pudiendo
elegir el matrimonio, prefiere la férmula de la pareja estable, es la de
quien no apuesta tanto, no quiere coOmMpromiso.

Hay una pregunta insoslayable por muy incémodo que pueda resultar
el plantearsela: ;Cudl de estos dos modelos es socialmente mds apto para
asegurar la renovacién generacional de una sociedad, es decir, para pro-
crear, criar y educar hijos?

Abstraccién hecha de casos particulares, que los habrd para todos los
gustos y tendencias, parece evidente que el modelo matrimonial lleva
todas las de ganar. Pues bien, si esto es asi, resulta de una frivolidad pas-
mosa pretender hacer de la igualdad el criterio rector nico de la regu-
lacién de los efectos de uno y otro tipo de uniones.

las formas de unidn a que hace referencia la citada ley, en cuanto al impuesto de Sucesiones
v Donaciones, en lo referente a las adquisiciones por titulo hereditario.

En Aragdn, el problema se evita en el articulo 2, pdrrafos 1.° y 2.°, de la Ley, que reguia
las parejas estables no casadas. En el pérrafo primero se impone como obligatoria la escritura
publica, recogiendo el correspondiente contrato de convivencia y en el parrafo segundo se se-
fiala que el contrato asi formalizado no surtird efectos frente a terceros mientras no se inscri-
ba ¢n el Registro autondmico especial que al efecto se cree. Con ello se resuelve el problema
apuntado, aunque generando otros.

No deja de resultar chocante que una ley cuyo ahjetivo, segiin la exposicién de motivos,
es evitar “discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social” y hace de fa no discriminacién principio
normativo en su articulo primero, introduzca en el Ordenamiento navarro una clara discrimi-
nacidn, en perjuicio del matrimonio, respecto de la pareja estable.
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Una interpretacion sistematica conjunta de los articulos 10 y 39 de la
Constitucién, relativos al libre desarrollo de la personalidad, a la protec-
cidn social, econémica y juridica de la familia y la proteccién integral de
los hijos, nos lleva a proteger mas al modelo que proteja mds integral-
mente a los hijos. Hay que subrayar que ello no serd nunca conculcato-
rio de la igualdad debida a las personas y de su derecho constitucional al
libre desarrollo de su personalidad, ya que el propio articulo 10, cuando
define este derecho constitucional del individuo, lo enmarca y limita en
el respeto a la ley y a los derechos de los demads. Pues bien, esos otros,
especialmente necesitados de proteccion, dotados constitucionalmente de
un derecho a la proteccién integral, son los hijos.

Si esto es asi, el poder publico, para conseguir el objetivo de la pro-
teccion integral de los hijos, tendrd que promover més el modeio de fami-
lia en el que se cumpla méds y mejor el mandato constitucional, y discri-
minar positivamente dicho modelo, sin que ello pueda ser interpretado
como discriminacidon anticonstitucional de los individuos que libremente
opten por otro modelo menos protector y, por tanto, menos protegido
por los poderes ptiblicos. Es més, si alguno de los modelos de familia re-
sulta inadecuado para el cumplimiento del citado mandato constitucional
de proteccién integral de los hijos, los poderes piblicos tendran la obli-
gacién de prohibir dicho modelo, en la medida en que produzca resulta-
dos anticonstitucionales.

Es el momento de sacar consecuencias. Las tres leyes autondmicas
comentadas, en la medida que hacen, de la equiparacién al matrimonio,
el eje de la regulacion de las parejas estables, estan promoviendo, como
iguales, modelos que no lo son; estdn, por tanto, arriesgando la protec-
cién integral de los hijos resultantes de esas uniones equiparadas. Unio-
nes elegidas por quienes, amparados en la igualdad de proteccién legal
dispensada por el legislador, cuando no atraidos por una mayor protec-
cion, se van progresivamente decantando por este modelo familiar de Ia
pareja estable, frente a lo que serfa de desear, en orden al cumplimiento
del mandato constitucional de proteccidn integral de los hijos. Un man-
dato de contenido muy preciso: que el mayor nimero posible de ellos sea
procreado, criado y educado en las condiciones familiares mds favorables
a la consecucion del objetivo constitucional.

Intencionadamente no he querido hacer mencién a las parejas homo-
sexuales. Creo que €l movimiento gay tiene mucho que ver con estas ini-
ciativas legislativas de las parejas estables, pero creo que es preferible,
por respeto a los conceptos, separar ambitos v el de la homosexualidad
es, sin duda, un dmbito profundamente diferente.
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II. Leyes modificadas

El articulo 11 de la Ley foral 6/2000 regula el régimen sucesorio de
las parejas estables, introduciendo en el Fuero Nuevo tres modificaciones:

1. Usufructo de fidelidad.

Se anade un segundo parrafo a la Ley 253 FN, con la siguiente redac-
cion: “Se considera equiparada a estos efectos a la situacion de conyuge
viudo el miembro sobreviviente en caso de fallecimiento del otro miembro
de una pareja estable reconocida por la ley”,

Es sumamente discutible, y discutido (8), el criterio del legisiador de
regular esta materia con el afdn de igualar en todo caso la pareja esta-
ble al matrimonio. De ello he dado cumplida cuenta en ¢l epigrafe ante-
rior, al que me remito. Ahora nos ocuparemos del estudio concreto de los
problemas interpretativos que provoca la redaccién material de la norma.

Al haberse limitado la ley a modificar dnicamente la primera de las
leyes que se ocupan del usufructo de fidelidad, dejando intacto el resto
de la regulacion, disefiada para matrimonio y no para pareja estable, se
plantean, entre otras y sin dnimo exhaustivo, las siguientes cuestiones:

¢ Parece que la Ley 254 FN no tiene sentido aplicarla a la pareja es-
table, en la que no cabe la situacién de separado, subsistiendo la
pareja estable. No obstante, el articulo 4-d) y e) de la Ley 6/2000,
al regular las causas de disolucién de la pareja estable, admite que
se den situaciones intermedias: pareja en la que uno de los mient-
bros abandona unilateralmente, pero no notifica fehacientemente al
otro (letra d); pareja en la que, habiendo cesado la convivencia, se
produce el fallecimiento de uno de sus miembros sin que haya trans-
currido un afio desde tal cese (letra e). En ambos casos, legalmen-
te subsiste la pareja estable (aunque, presumiblemente, en ninguno
de ellos el fallecido tuviera la menor voluntad de conceder derecho
sucesorio alguno al sobreviviente). Cabria asimilar estas situaciones
a las de separacién de hecho, no desde luego de derecho, reguladas
en la Ley 254 FN. Sin embargo, el inciso segundo del ntimero 1 de
dicha ley concede, por exclusién, en estos casos, el usufructo de fi-
delidad al cényuge, lIéase pareja, del infiel, incumplidor grave de los
deberes familiares o autor de atentado contra la vida del otre. Por
tanto, cabrd que el miembro de pareja estable, no conviviente, pue-

(8) Cfr. ARrREGUI G1L, 1., en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XXXVIL, vol. 2.°, pp. 1642 y ss.
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da reclamar el usufructo de fidelidad sobre los bienes del premuer-
to, stempre que en €l concurran acumulativamente las siguientes
circunstancias:

1. Hallarse en alguno de los supuestos de las letras d) o €) del
articulo 6 de la Ley 6/2000.

2. Concurrir en €] alguna de las circunstancias previstas en el
nimero 1 de la Ley 254 FN, a saber, haber sido abandona-
do por el otro miembro de la pareja, o demostrado la infi-
delidad, grave incumplimiento de los deberes familiares o
atentado contra la vida del otro, por parte del otro miem-
bro de la pareja.

¢La Ley 256 FN sera aplicable al supuesto de que el premuerto haya
constituido pareja estable previamente con descendencia de la mis-
ma? ;Serd aplicable al caso de que dicho miembro premuerto, des-
pués de un primer matrimonio con descendencia, constituya pareja
estable? Argumentos para una contestacién afirmativa: fa asimila-
cién se hace en la norma inicial y para toda la regulacion; el fun-
damento de la norma, la proteccién de los hijos de la anterior unién,
s¢ da igualmente sean de pareja estable o de matrimonio, al menos
con el criterio igualador que es la evidente mens legislatoris; en caso
contrario se produciria una discriminacién aleatoria, tanto de los
hijos matrimoniales como de los extramatrimoniales, a todas luces
injusta. Argumentos para una contestacién negativa: la gran excep-
cién al principio de igualdad con el matrimonio, en la ley de pare-
jas estables navarra, la constituye, precisamente, la regulacion sobre
segundas nupcias, de la que, segin veremos en el apartado siguien-
te, el legislador excluye la equiparacion, al dejar inmodificadas to-
das las leyes relativas a las limitaciones derivadas de las segundas
nupcias, de las que, ésta que comentamos, forma parte. La supues-
ta discriminacion aleatoria no pasa de ser una simple reduccién del
ambito material de aplicacién de unas limitaciones que el legislador
no ve con buenos ojos, limitacidén, por otra parte, respetuosa con el
principio de no discriminacion, puesto que afecta por igual a hijos
matrimoniales como extramatrimoniales; discriminacién no igualita-
ria se daria solamente en el supuesto de responder positivamente a
una pregunta y negativamente a la otra, o viceversa.

De todos modos, la aplicacion de cualquiera de los criterios ex-
presados genera un cuadro de efectos practicos que queda muy le-
jUs de to deseabie, para una soiucion equilibrada de los intereses en
juego.



2.

Parece evidente que, como tal usufructuario, el miembro de pare-
Ja estable sobreviviente tendrd todos los derechos que le otorga la
Ley 258 FN, deberd cumplir las obligaciones que le impone la Ley 259
FN y le seréd de aplicacién la Ley 260 FN.

Mais dudosa resulta la aplicacion de la Ley 261-3 FN cuando esta-
blece como causa de extincion del usufructo de fidelidad el hecho
de contraer el usufructuario nuevas nupcias, salvo pacto o disposi-
cion en contrario del cényuge premuerto. La expresién “nuevas nup-
cias” parece que deberad incluir la pareja estable, pero ello no es se-
guro en el actual planteamiento de la reforma, ya que, tal como
veremos en el apartado siguiente sobre “leyes inmodificadas”, el le-
gislador ha excluido expresamente de la equiparacién las ulteriores
nupcias y este es un caso. Ademds, en este caso, la Ley 262-1 FN
incide estableciendo la pérdida del usufructo de fidelidad, a peti-
cién de los nudo propietarios, si el usufructuario “viviera marital-
mente con otra persona”. Parece que la pareja estable estd contem-
plada en el dltimo precepto citado, lo cual excluiria su aplicacién
en el 261-3. Nétese la diferencia. Aqui es necesario la iniciativa del
nudo propietario. ;Ello significa que el matrimonio extingue automa-
ticamente el usufructo de fidelidad mientras que la pareja estable
solamente a instancia del nudo propietario? Si esa es la conclusién
estaremos ante una discriminacién mas en perjuicio del matrimonio
0, lo que es lo mismo, ante una incentivacién més, desde la ley, para
preferir la pareja estable al matrimonio. También cabe entender, y
por ello me inclino, que la Ley 261-3.° FN es aplicable indistinta-
mente a las nuevas nupcias o pareja estable y que la Ley 262-1.° FN
queda limitada, en su dmbito de aplicacién, a los supuestos de con-
vivencia marital que no constituyen pareja estable, bastantes posi-
bles, que no hace al caso ahora enumerar.

Orden de llamamientos a la sucesion legal.

Se modifica el apartado 5 de Ia Ley 304 FN, que queda redactado como

sigue:

“5. El conyuge o pareja estable no excluido del usufructo de fidel;.

dad conforme a la ley 254”.
Es trasladable a este apartado la problemadtica examinada en el apar-
tado anterior respecto de la Ley 254 FN.

3.

Incapacidad para ser contador-partidor.

Se modifica la Ley 341, que queda redactada como sigue: “No pueden
ser contadores-partidores el heredero, el legatario de parte alicuota, el con-
yuge viudo o el miembro sobreviviente de pareja estable por ley”.
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Como afirma ARREGUI GIL (9), la modificacién de esta ley es una
consecuencia légica de la atribucién de derechos sucesorios al miembro
sobreviviente de pareja estable y, por tanto, coherente con el resto de la
reforma introducida.

I11. Leyes inmodificadas

La Ley 6/2000 ha supuesto la modificacién de algunas instituciones del
Derecho civil foral navarro, a pesar de no haber modificado literalmente
ninguna de las leyes que las regulan en el Fuero Nuevo. Esto se ha pro-
ducido respecto de dos instituciones: limitaciones derivadas de las segun-
das nupcias y adopcién. Y se ha producido de modo diferente, que pasa-
mos a examinar.

1. Limitaciones derivadas de las segundas nupcias.

Llamativamente, entre las leyes del Fuero Nuevo modificadas para
adaptar éste al principio de equiparacion de la pareja estable al matri-
monio, echamos en falta la reforma de algunas en las que existe identi-
dad de razén que en las modificadas, por cuanto su objeto normativo es
el matrimonio. Me refiero especialmente a todas las que regulan las limi-
taciones por razdn de segundas nupcias (10).

Esta omisién cabe interpretarla de dos modos. Una interpretacién te-
leologica nos llevaria a considerar que, puesto que el principio programa-
tico de la nueva ley y del nuevo Derecho de Familia que con la misma
se introduce, es ¢l de la equiparacién de la pareja estable al matrimonio,
todas las limitaciones por razén de segundas o ulteriores nupcias deben
entenderse igualmente aplicables a los miembros de parejas estables, de
modo que sea indiferente, para la aplicabilidad de tales limitaciones, el
hecho de que los sujetos de las mismas se hayan unido en matrimonio o
en pareja estable.

(9) ARrrecw! GiL, 1., ob. cit. p. 1643.

(10) Estas limitaciones son de tres tipos: 1. En las Leyes 105 y ss. FN se impone al c6n-
yuge viudo, antes de contraer nuevas nupcias, la abligacion de liquidar, junto con los hijos de
anterior matrimonio, la sociedad conyugal. De no hacerlo, se le impone la sancién consistente
en que los hijos del primer matrimonio participardn en un tercio de las conquistas de la segun-
da unién. 2. La Ley 272 FN limita su libertad de disponer en el sentido de que los hijos de
anterior matrimonio no deberan recibir menos que el mas favorecido de los hijos o cényuge
de ulterior matrimonio. 3. La Ley 274 FN impone al binubo la obligacién de reservar a favor de
los hijos de primer matrimonio todos los bienes que hubiera recibido por cualquier titulo tucra-
tivo, a excepcién de las arras, de su anterior cényuge, de los hijos de dicha unién o de los des-
cendientes de los mismos.
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Pero también cabe una interpretacidn literal, por la que, puesto que
no se modifican estas leyes, no debe entenderse referido su contenido nor-
mativo a los miembros de parejas estables. En apoyo de esta dltima pos-
tura vendrd el hecho de que, tratindose de normas limitativas, su inter-
pretacion debe ser restrictiva y que, habiendo modificado el legislador
algunas leyes del Fuero Nuevo, tal como hemos visto en el apartado ante-
rior, respecto de las no modificadas, habrd que distinguir: si s¢ trata de
leyes subordinadas o interdependientes con otra modificada, como ocu-
rre con las que regulan el usufructo de fidelidad, deberemos plantearnos,
como lo hemos hecho, hasta qué punto la modificacién de la norma ma-
dre afecta a las de ella dependientes. Pero en el presente caso no se ha
modificado ninguna de las normas que regulan las limitaciones por razén
de segundas nupcias, ni tampoco ninguna otra del Fuero Nuevo, de la que
¢stas puedan aparecer como subordinadas,

De todo ello cabe deducir que no serdn asimilables al matrimonio las
parejas estables y, si esto es asi, la conclusién que se impone es la de que
estamos ante un nuevo caso de agravio comparativo al matrimonio, ya
que, contraerlo, supone someterse a un régimen juridico mas restrictivo.

El reequilibrio de esta situacién pasa o bien por la ¢liminacién de las
limitaciones derivadas de las segundas nupcias, 0 en la extensién expresa
de las mismas a los supuestos de pareja estable. Pero mientras este re-
equilibrio no se produzca, cuando los clientes vengan a nuestros despa-
chos a consultar, se llevardn la impresidén, desgraciadamente verdadera, de
que el legislador navarro incentiva la pareja estable y penaliza el matri-
monio.

2. Adopcion.

El Fuero Nuevo se ocupa de la adopcién en las leyes 73 y 74. En di-
chas leyes se¢ contienen unas pocas normas y, en lo demads, se remite al
Cédigo civil o leyes especiales. Entre esas pocas normas estd la relativa
a la capacidad para adoptar, de la que se dice que se regird por las leyes
generales. Pues bien, la Ley foral 6/2000, sin modificar las leyes citadas,
introduce una profunda modificacion en la institucién de la adopcién, al
admitir la aptitud para ser adoptantes, tanto de las parejas estables hete-
rosexuales como las homosexuales (11).

(11) Esta ley tiene como unico precedente conocido la Ley autondmica valenciana de la
infancia, de § de diciembre de 1994, en cuyo articulo 28 se lee: “no serd en ningiin caso consi-
derada una medida discriminatoria para conceder una adopcion el tipo de convivencia familiar
por el que hayan optado libremente aquellos o aquellas que soliciten la adopcion”, Cito literal-
mente la norma porque de lo oscuro y ambiguo de su redaccion se deduce que no hay una
intencionalidad directa de admisién de la adopcién por parejas homosexuales. Puesto que la
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Comenzaremos por recordar algunas ideas bdsicas sobre la adopcion.
Como institucién supletoria de la patria potestad, la adopcién estd dise-
fiada para la proteccidn de los menores en situacién de desamparo. De
esta idea se deduce el que no existe un “derecho a adoptar”, sino, lo que
es muy distinto, “capacidad legal para adoptar”, esto es, aptitud para asu-
mir una funcién tuitiva del menor desamparado (o del mayor, en los ca-
sos previstos legalmente), que, en cambio, si tiene el derecho a ser pro-
tegido mediante la adopcidn. Por ello no puede plantearse la aptitud para
adoptar como una reivindicacion de ningtin hipotético adoptante o grupo
social de hipotéticos adoptantes (12).

Como seiiala MENDEZ PEREZ (13), “si el legislador puso cada vez ma-
yor énfasis en equiparar, hasta conseguirlo, la adoptiva a la filiacién por
naturaleza, la normalidad de las cosas y su propia naturaleza y el princi-
pio adoptio imitatur naturam imponen que las adopciones realizadas por
dos personas lo sean por parejas formadas por un hombre y una mujer,

adopcién en Valencia se rige por la legislacion civil del Estado, conforme al inciso inicial del
mismo precepto, los “aquellos o aquellas” que soliciten la adopcion no pueden ser otros que
los que indica el articulo 175 C.c.

En el Derecho comparado tampoco existe precedente a la Ley navarra, Todas las leyes
sobre parejas de hecho de los paises ndrdicos en la década de los noventa (Ley danesa de 1989;
Noruega de 1993; Sueca de 1994) excluyen de la adopcién a las parejas de hecho. Lo mismo
hace, por omisién, la Ley francesa sobre ¢l pacio civil de solidaridad. La Ley danesa de 2 de
junio de 1999 da un paso en esta direccién al permitir al miembro de una pareja registrada
adoptar al hijo biolégico del otro componente de la misma, pero sigue siendo una postura
mucho mas restringida que la navarra.

Las Resoluciones del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994 v 16 de marzo de 2000
instan a los pafses miembros a la total equiparacidn juridica de las parejas del mismo o de dis-
tinto sexo, con expresa alusion a la posibilidad de adoptar en la primera de ellas.

El tinico pais que se ha hecho eco de esta recomendacién ha sido Holanda, donde el Sena-
do aprobd una ley en diclembre de 2000 por la que las parejas homosexuales pueden adoptar
nifios holandeses {para evitar problemas juridicos con otros paises} y siempre que los padres
adoptivos hayan vivido juntos al menos tres afios. En EEUU la adopcidn de nifies por perso-
nas del mismo sexo estd admitida en los Estados de New Jersey, Connecticut (mayo de 2000)
y Vermont (julio de 2004}). Ndtese, no obstante, que, en este mismo periodo de tiempo, han sido
también tres los estados: Louisiana, Arizona y Arkansas que han aprobado una ley sobre los
“Convenant Marriages”, cuyo objetivo es reforzar el vinculo matrimonial, es decir, actuar en
una linea diametralmente opuesta a la disgregacién institucional resultante de las anteriores.

(12) Esta obviedad debe recordarse a la vista de lo que se dijo, en la sede del Parlamento
navarro, con ocasién del debate y aprobacién de la Ley foral 6/2000, que comentamos, Con-
cretamente, en el diario de sesiones correspondiente al 22 de junio de 2000, p. 19, se lec la
siguiente intervenci6n del Sr. Alli Aranguren, a propdsito de la adopcién por parejas homose-
xuales: “Que una persona soltera, sea cual fuere su orientacién sexual, tenga reconocida la
posibilidad de adoptar, vy cuando unas personas solteras deciden establecer esta nueva forma
de pareja estable pierdan un derecho (la negrita es mia) que tenian en la situacién anterior, da
la impresion de que ¢l derecho no es de la persona, sino de su estado social, cosa que evi-
dentemente resulta absurda”.

(13) MEnDEZ PEREZ, J., La adopcibn, Bosch, marzo de 2000, p. 74
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que normalmente constituyan o estén en condiciones de constituir una fa-
milia, y de asumir, en el seno de la misma, el importante rol que al padre
y a la madre, respectivamente, corresponde desempefiar frente a la des-
cendencia y, en lo que aqui tratamos, frente a los menores adoptados”.

Por su parte, LASARTE ALVAREZ (14) estima que “... la adopcién debe-
ria promoverse sobre todo cuando los adoptantes constituyeran ya una
pareja estable, de hombre y mujer, que garantizara al adoptado el com-
plemento vital que para todo nifio representan la visién “paterna” y “ma-
terna”, dada la diferenciacién sicoldgica existente entre hombre y mujer”.

En similar sentido y orientacion, la practica totalidad de los autores
que se han ocupado de la materia dltimamente (15).

Entrando ya en el estudio de la la Ley foral 6/2000, de 3 de julio,
constatamos que en su articulo 2 define la pareja estable como “la union
libre y puiblica, en una relacion de afectividad andloga a la conyugal, con
independencia de su orientacién sexual...”, y en su articulo 8-1.° dice asi:
“Articulo 8. Adopcién. 1.— Los miembros de la pareja estable podrin adop-
tar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas uni-
das por matrimonio”.

Es llamativa la mala técnica empleada, que lleva a prohibir lo menos
autorizando lo méis. En este sentido nétese que la ley limita la posibili-
dad de adoptar a las parejas “de forma conjunta” y para el resto de los
casos se remite al Cédigo civil. Si se trata de adoptar un miembro de la
pareja homosexual al hijo de su compaiiero/a, nos encontraremos fuera
del &mbito de este precepto. Tendremos que acudir al articulo 178-2.° C.c,,
que excluye expresamente, para este caso, el que pueda el conviviente del
mismo sexo que el progenitor adoptar al hijo de éste.

La adopcién, como hemos visto, es una institucién de proteccién del
menor. Estd disefiada, por tanto, en beneficio del adoptado. Ello nos obli-
ga a hacer la siguiente pregunta: La adopcién por parejas estables homo-
sexuales, ;beneficia al menor adoptado o, por el contrario, puede gene-
rar respecto del mismo una situacién de riesgo o desamparo, en los
términos técnicamente acufiados por la ley (16)?

(14) LaSARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Madrid, 1997, t. V1, p. 362.

(15) Como autores que recientemente s¢ han ocupado del tema, cfr. MARTINEZ DE AGUI-
RRE, C., ob. cit.; NANCLARES VALLE, J., ob. cit., p. 7; ARREGUI GIL, ]. I., ob. cit., pp. 1626; L6-
PEZ BURNIOL, “La ley catalana de uniones estables de pareja”, Revista juridica de Catalufia,
nim. 3, 1999, p. 670; GARCIA CANTERO, E V., Instituciones de Derecho Privadoe, ob. colecti-
va, t. IV, vol. 1.°, p. 291.

(16) La Ley Qrgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica al menor, de modi-
ficacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su exposicién de mo-
tivos dice: “De innovadora se puede calificar la distincion, dentro de las situaciones de des-
proteccién social del menor, entre situaciones de riesgo y de desamparo, que dan lugar a un
grado distinto de intervencién de la entidad publica. Mientras en las situaciones de riesgo,
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Para tratar con rigor esta cuestién debemos, por extrafio e inseguro
que nos resulte, adentrarnos en el complejo mundo de la homosexualidad
y la influencia del ambiente familiar en el nifio. Al ser estas cuestiones
extrajuridicas, determinantes de la solucién correcta a la pregunta antes
enunciada y, simultdneamente, muy cargadas en la actualidad de orienta-
ciones interesadas, no resulta facil el andlisis de las mismas.

Respecto de la homosexualidad, cabe seialar que constituye una rea-
lidad sumamente compleja, con un denominador comiin que es la incli-
nacion sexual hacia personas del mismo sexo, con causas muy diferentes
y grupos resultantes igualmente muy diversos entre si.

Atendiendo a las causas que la originan, debemos distinguir dos gran-
des grupos:

a) Teorias innatistas, que pretenden la existencia de un elemento in-
nato, genético, determinante de la orientacién sexual homosexual, lo que
conllevaria la normalidad de tal tendencia. Conllevaria asimismo la inefi-
cacia total de la terapia psicolégica para salir de la homosexualidad. Su-
pondria también que, en caso de gemelos monozigdticos, ambos o nin-
guno tendrian tal tendencia, ya que su carga genética es la misma.

De ser cterta esta explicacion, podria defenderse que la homosexuali-
dad es una circunstancia juridicamente irrelevante en orden a la forma-
cién, desarrollo y educacién del niiio. Ello porque ¢l nifio/a serfa o no ho-
mosexual con absoluta independencia de la influencia que sobre el mismo
pudieran ejercer sus padres adoptivos. El movimiento gay, promotor y
defensor a ultranza de esta teoria, saca de la misma, ademds, otras con-
secuencias de mds calado: siendo asi las cosas, la homosexualidad habria
de aceptarse como algo normal, que estd en la naturaleza de las cosas y de
modo tal que el que el nifio crezca y se desarrolle como homosexual no
debe verse como algo negativo o a evitar.

b) Teorias psicoldgicas, segiin las cuales las causas habria que bus-
carlas mds bien en alguna o algunas alteraciones en el desarrollo del indi-
viduo, como consecuencia de circunstancias familiares, ambientales, cul-
turales y, por supuesto, personales del sujeto. Ello significaria que existe
una tedrica terapia de salida de la homosexualidad hacia la heterosexua-
lidad, directamente proporcional en su eficacia a la precocidad en el diag-

caracterizadas por la existencia de un perjuicio para el menor que neo alcanza la gravedad sufi-
ciente para justificar su separacién del nicleo familiar, la citada intervencidn se limita a inten-
tar eliminar, dentro de la institucién familiar, los factores de riesgo, en las situaciones de

........ ~ e Ao bn Fomnilia

A A 1o iAo A Tae Lanhar sansnnin bn ossbensniAe sl e A bn

ML EAALU, VUL L0 BLIAYWULL U IU3 HTCDHVAD UAASIEI 4 EO WAL WAL Wl DAL E W RO RCARLILIAU,
aquélla se concreta en la asuncién por la entidad publica de la tutela del menor y la consi-
guiente suspensién de la patria potestad o tutela ordinaria”.
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ndstico, la actitud del sujeto ante la cuestién, la profundidad de la des-
viacién por haber sido secundada y generado habitos, etc. Supondria asi-
mismo la consideracion cientifica de la homosexualidad como una des-
viacién sexual, respecto de la sexualidad prevista con carcter de normal
por la naturaleza, sin que ello signifique hacer juicios de valor moral.

De ser cierta esta segunda hipdtesis, tendriamos que plantearnos la con-
vivencia del adoptando en un ambiente homosexual como claramente de-
saconsejable, por suponer, en la terminologia al uso, mis que una situacion
de riesgo, una situacién de desamparo para el menor que, en su desarro-
llo, estaria sometido a factores de influencia muy intensos, los que corres-
ponden al rol de padres, por parte de personas con una desviacion que,
voluntariamente o no, trasladarian al menor.

Son abundantes los intentos realizados en los Gltimos afios por dar
carta de naturaleza cientifica a la primera de las hipétesis enunciadas. Se
ha llegado a publicar por un investigador del Instituto Nacional del Can-
cer en Estados Unidos, DEAN HAMER, un trabajo, varias entregas, entre
los afios 1993 y 1995, en el que se defiende que en el cromosoma X (que
llega siempre al varén desde el patrimonio genético de su madre), y con-
cretamente en la regién Xq28 de su brazo largo, estaria presente alguna
suerte de gen que proporcionaria al varén la “gaynicidad”, una especie
de tendencia homosexual innata. Sus estudios suscitaron sospechas de
manipulacion, dieron lugar a una investigacién confidencial del Office of
Research Integrity y, como consecuencia de la misma, qued6 absoluta-
mente devaluado el mensaje que con dichos “descubrimientos” se pre-
tendia hacer llegar a la sociedad.

Ha habido otros muchos intentos en la misma linea: SIMON LEvAY,
investigador y dirigente del movimiento gay de California, que ha estu-
diado el encéfalo de varones sexuales fallecidos de sida; MICHAEL BAI-
LEY y RICHAR PILLARD, con investigaciones sobre gemelos. Comiin deno-
minador a las conclusiones de los trabajos de todos ellos es que, en el
dmbito cientifico, han sido ampliamente contestados, de modo que otros
autores, de los mismos hallazgos, deducen una interpretacién diferente,
cuando no opuesta. En este sentido, el estudio seriamente cientifico del
genoma humano podra ser un elemento de gran ayuda en un futuro pré-
Ximo.

Si atendemos a las teorias psicoldgicas (17), es pacificamente admiti-

(17) De los autores consultados pueden citarse, como més importantes: VAN DEN AARD-
weG ‘GERARD, J. M., Homosexualidad y esperanza, Eunsa, 1997, En €], el autor parte de que
la homosexualidad no es un estado constitutivo de la persona, sino adquirido en alguna de las
fases del desarrollo sicosomdtico de la persona. Explica terapia y aciertos conseguidos. Ma-
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do que, entre las causas de la homosexualidad, existen algunas que son
importantes para centrar la cuestién que nos ccupa v cuya explicacion,
dicho sea de paso, supone aclarar la falta de voluntariedad del homose-
xual en el origen de su orientacion sexual, esto es, la inimputabilidad mo-
ral de la misma (18). Vamos a centrarnos, por brevedad, en una de ellas.

En el proceso de determinacién psicoldgica del sexo hay un momen-
to importante en el que se puede producir una disociacién entre el sexo
biolégico v el sexo psicoldgico. Se sittia entre los tres y los seis afios. En
este periodo se produce el posicionamiento personal del niiio/a respecto
de su propio sexo. Como consecuencia, fundamentalmente de factores edu-
cativos de su entorno familiar o ambiental, el nifio/a puede “equivocar”
su sexo psicoldgico respecto del bioldgico. Ello genera la disociacién en-
tre el sexo genético y bioldgico, de un lado, y el psicoldgico, de otro, esto
es, un tipo de homosexualidad de muy dificil desarraigo, por hundir sus
raices en una etapa anterior al uso de razon. Le convierte en victima de
un error, de una decision hurtada a su libertad todavia no nacida, que le
condicionar4 el resto de su vida en una faceta muy importante como es
la sexual.

En la familia tradicional este tipo de desviacion resulta excepcional,
como lo es ¢l que el tipo de imagen corporal, trato y contactos con el
nifio/a le induzcan a error. Pero el sentido comiin me dice que, entre pa-
rejas estables homosexuales, 10 que es excepcion en ta familia tradicional,
se convierte en regla general.

Mi pregunta es esta: La adopcidn por parejas homosexuales, ;no su-
pone, para el adoptado, una discriminacién en el sentido indicado respec-
to de los demds nifios que se educan en familias o ambientes no homose-
xuales? Ello supondria la inconstitucionalidad de la ley foral comentada,
por contraria a lo dispuesto en los articulos 9 y 14 de la Carta Magna:
libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de ... cualquier
condicidén o circunstancia personal o social.

El derecho a la igualdad juridica de las parejas estables tiene como
limite el derecho a la igualdad juridica de los adoptandos.

NUEL DE SANTIAGO, profesor de Endocrinologia en la Universidad Auténoma de Madrid, autor
de un trabajo denominado Lo innato y lo adquirido en la homosexualidad, Madrid, 1996, En
él se alude a la explicacién cientifica de ese 2-5 por 100 de individuos de expresién homose-
xual, como alteracién o fallo de los mecanismos biolégicos. VILHELM STEKEL, Psychosexueller
Infantilismus, Urban & Schwarzenberg, Viena 1992, que explica la homosexualidad como un
“infantilismo siquico”. NicoLosi, J., Reparative therapy of Male Homosexuality, 1991, Jason
Aronson, Northevale, NJ.

(i8) Cuestin, por ciertn, ane tiene muy claramente expussta la Iglesia catlica ¢n su
Magisterio. Consultar al respecto la “Carta homosexualitatis problema”, de la Congregacion
para la Docirina de la Fe, de 1 de octubre de 1986.
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Deciamos antes que, en orden a la comprobacién cientifica de las teo-
rias innatistas, sera de gran utilidad el estudio exhaustivo del genoma hu-
mano, ya completo y en estudio actualmente. Mientras este momento llega,
por elemental prudencia, parece que, en la duda, la sociedad debe incli-
narse a considerar la opcién de mayor proteccion del adoptando, recor-
dando una vez mas que la adopcién no constituye un derecho del adop-
tante, sino del menor y que, desde esta Optica, no ofrece duda que la
férmula mds segura para el adoptando, en la situacién actual de la cien-
cia, es la tradicional, sin perjuicio de estar abiertos, en el futuro, a cual-
quier avance de la ciencia.

Seguramente estas y otras razones, que desbordarian la extension de
este escrito, han llevado al resto de los legisladores autonomicos a no ser
tan “progresistas”.
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SOCIEDAD LIMITADA NUEVA EMPRESA
(Ley 7/2003, de 1 de abril) (*)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario

A) El porqué de la reforma

La razén remota de esta reforma no es otra que vestir a la moda.
Dicho de otro modo: la adaptacién de nuestra legislacion a las directivas
comunitarias.

Este camino se inicié con la nueva Ley de SRL (Ley 2/1995, de 23
de marzo) que introdujo una mayor flexibilidad en el régimen juridico de
este tipo social (sociedad cerrada en la que conviven elementos persona-
listas y capitalistas).

Desde entonces -y estamos siguiendo a la Exposicién de Motivos de
la nueva Ley~, en el seno de las instituciones europeas, se ha continuado
trabajando en la mejora y simplificacién de las condiciones necesarias para
la creacién de empresas. Son hitos de este camino:

— La Recomendaci6n, presentada el 22 de abril de 1997 por la Co-
mision Europea, relativa a la mejora y simplificacién de las condiciones
para la creacién de empresas (97/344/CEE);

(*3  Circular mim. 55, de 6 de mayo de 2003, de la Comisidn de Cultura del Tiustre Cole-
gio Notarial de las Islas Baleares.
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—la creacién por la Comisién Europea, por mandato del Consejo
Europeo de Amsterdam de 1997, del grupo operativo para la simplifica-
cidn del entorno empresarial (Grupo BEST);

— la aprobacion en abril de 1999 del “Plan de accién para remover
el espiritu empresarial y la competitividad” (Plan de accién BEST);

— la “Carta Europea de la Pequefia Empresa” (Carta de Feira), adop-
tada en junio de 2000 por mandato del Consejo Europeo de Lisboa. En
esta carta, los Estados miembros se comprometen a forjar un marco juri-
dico y administrativo que propicie la actividad empresarial a través de
una puesta en marcha menos costosa y mds rapida. Consecuencia de ello
fue la aprobacion por el Consejo del “Programa plurianual a favor de la
empresa y el espiritu empresarial, en particular por las PYME”, vigente
para el periodo 2001-2005, siendo su objetivo fundamental simplificar y
mejorar ¢l marco administrativo y reglamentario de las empresas para fa-
VvOrecer su creacion;

— la Resolucién del Parlamento Europeo 2002/0079, sobre la Estra-
tegia para el pleno empleo, que urgié a los Estados miembros a apoyar
el uso de formularios estdndar, asi como el uso intensivo de las tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones en los intercambios con las
Administraciones Publicas, especialmente en los procedimientos de esta-
blecimiento, registro y publicidad de la creacidn de empresas en conso-
nancia con la Carta de Feira;

— la Conferencia de Ministros Europeos de PYME, celebrada en Aran-
juez en febrero de 2002, que insistié en la necesidad de establecer férmu-
las societarias sencillas y mejor adaptadas a la realidad de las empresas
mas pequeiias;

—y finalmente el Consejo Europeo de Barcelona, que renové y re-
forzd estos compromisos.

De lo dicho se desprende que la razén préxima de la reforma es la
de remover los obsticulos administrativos que dificultan a las empresas
su constitucion y el desarrollo de su actividad.

B) Forma de Ia reforma

Esta se lleva a cabo mediante ley (respeto al principio de jerarquia
normativa, arts. 9.3 CE 2.2 C.c.). La nueva ley consta de un articulo tnico
que modifica la LSRL (Ley 2/1995) y que se dicta al amparo a lo dis-
puesto en el articulo 149.1.6.* y 8.2 de la Constitucién (vid. la disp. final
Cuaita Q¢ ia 1nisiua).

El articulo tinico se subdivide en cinco apartados:
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— En el primero se afiade a la LSRL un nuevo capitulo XII (arts. 130
al 144, ambos inclusive). En el primero de los articulos de este capitulo, el
130, se establece que la Sociedad Nueva Empresa es una “especialidad de
la Sociedad de la Responsabilidad Iimitada™; ello significa —como se se-
fiala concretamente en el apartado V de la E. de M.~ que en lo no regu-
lado expresamente serdn de aplicacién las disposiciones del régimen juri-
dico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada;

—en el segundo se afiaden a la repetida LSRL seis disposiciones adi-
cionales (octava a decimotercera, ambas inclusive), en la que sucesiva-
mente se define el Documento Unico Electrénico (DUE); se contempla
la necesaria colaboracidén social de notarios, registradores mercantiles y
otros profesionales colegiados con las Administraciones publicas para que
puedan operar en nombre y representacién de terceros; se establece el
sistema de recursos contra la calificacion de la escritura de constitucién
de la Nueva Empresa; se modifica el régimen disciplinario de notarios y
registradores; se prevé la creacion de modelos de cuentas simplificadas
que deberédn ser aprobadas por Orden del Ministerio de Economia y se
establecen las medidas fiscales aplicables a este tipo de sociedades;

—en el tercero se modifican los articulos 29 (transmisién voluntaria
inter vivos de participaciones sociales), 32 (transmisién mortis causa de di-
chas participaciones), 40 (adquisicién derivativa de las participaciones), 97
(derecho de separacion), 101 (reembolso de participaciones) y 102 (escri-
tura piiblica de reduccién del capital social o de adquisicién de partici-
paciones);

— en el apartado cuarto se introducen en la LSRL los articulos 40 bis
y 40 ter, relativos al régimen de las participaciones propias y consecuen-
cias de la infraccién de la normativa aplicable al respecto, y

—en el quinto se incorpora a la tantas veces citada LSRL un nuevo
articulo 42 bis que permite la emisién de participaciones sin voto.

Finaliza la nueva Ley con dos disposiciones adicionales (la primera
modifica el apartado 4 del art. 33 de la Ley 43/1995, en 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, y la segunda el pdrrafo primero del apar-
tado 3 del art. 10 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juri-
dica Gratuita) y cinco finales (modificaciones de los arts. 1.056, 1.271 y
1.406 C.c., para solventar los problemas de supervivencia de la sociedad
derivados de la sucesién generacional; habilitaciones reglamentarias al Go-
bierno para el desarrollo reglamentario de la nueva ley; informe sobre la
aplicacion de la ley que debera elaborar el Ministerio de Economia en el
plazo de tres afios a partir de su entrada en vigor, relativo a la repercu-
sién e incidencias producidas por la aplicacién de la misma; el ya indicado
fundamento constitucional (art. 149.1.6." y 8.7); y la entrada en vigor a los
dos meses de su publicacién en el BOE —o sea, el 2 de junio de 2003).
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C) Problemas y soluciones

Las dificultades que para la creacién de nuevas empresas se presen-
taban a los emprendedores de una actividad empresarial derivan, esen-
cialmente, de los trdmites administrativos necesarios para su constitucién
y puesta en marcha, de la complejidad de la contabilidad y del régimen
juridico de las formas necesarias a su disposicion.

Para la solucion de estos problemas, la nueva ley se fundamenta en
tres elementos esenciales: el Centro de Informacién y Red de Creacién
de Empresas (CIRCE), el sistema de contabilidad simplificada y el régi-
men juridico de la Nueva Empresa. Veamoslos por separado.

I} Centro de informacién y Red de Creacion de Empresas (CIRCE).
Como explica la E. de M., este Centro “se concibe como una red de pun-
tos de asesoramiento ¢ inicio de tramitacién (PAIT), en los que se ase-
sora y se prestan servicios a los emprendedores, tanto en la gestacién,
tramitaciéon administrativa y puesta en marcha de sus iniciativas empre-
sariales como durante los primeros afios de actividad de las mismas”.

Para hacer posible la constitucién de 1a Nueva Empresa en tiempos
sustancialmente inferiores a los actualmente requeridos, la ley (;por qué
la E. de M. sigue hablando de “proyecto”?; esperamos la rectificacion de
errores) contempla la posibilidad de realizar los trdmites administrativos
necesarios para €llo y su puesta en marcha por medios telemdticos, crean-
do el Documento Unico Electrénico, el DUE —que nadie debe confundir
con el “DIU”.

El DUE es definido en la nueva disp. adic. octava de la LSRL (que
se afiade por el ya citado apartado segundo del articulo tnico de la ley
que pretendemos examinar) como “aquel en el que se incluyen todos los
datos referentes a la sociedad Nueva Empresa, que, de acuerdo con la le-
gislacién aplicable, deben remitirse a los registros juridicos y las Admi-
nistraciones publicas competentes para la constitucién de la Sociedad y
para el cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y de Segu-
ridad Social inherentes al inicio de su actividad™.

Presenta el DUE dos aspectos fundamentales ¢ innovadores en nues-
tro ordenamiento juridico. Por un lado, su caricter integrador: la inclu-
sién en un solo documento administrativo de todos los datos requeridos
para la realizacién efectiva de los trdmites antes mencionados (constitu-
cién y cumplimiento de obligaciones tributarias y de Seguridad Social}.
De otro, su naturaleza electrénico-telematica, que deriva de la necesidad
de utilizar las nuevas tecnologias de la informacién y de las comunica-
ciones para hacer posible la agilizacién de los procedimientos administra-
tivos en el dmbito de la creaciéon de empresas.
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La seguridad juridica, imprescindibie en todo comercio electrénico, se
garantiza mediante la utilizacién de la firma electrénica, tanto en las rela-
ciones entre las Administraciones Pdblicas y los ciudadanos como entre
éstos y los notarios y registradores mercantiles, en el dmbito de su res-
pectiva competencia y por razén de su oficio (vid. nuevo art. 134 LSRL:
apar. 2 in fine). A este respecto, la Instruccién de 18 de marzo de 2003, de
nuestra Direccién General, con relacién al articulo 107 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden So-
cial (BOE niim. 85, de 9 de abril}, en su apartado sexto estabiece que “de
conformidad con la normativa por la que se rige la «Sociedad Limitada
Nueva Empresa» y en los supuestos previstos en ésta, los notarios y re-
gistradores se remitirdn la informacién y documentacién necesaria para
la constitucién de este tipo social a través del sistema CIRCE mediante la
utilizaciéon de su firma electrénica avanzada. Asimismo, los notarios y
registradores utilizardn este sistema de informacién en las relaciones tele-
maticas que deban mantener con las Administraciones Puiblicas para di-
cha finalidad”.

Completa la regulacién del DUE y de los puntos de asesoramiento e
inicio de tramitacion (PAIT) la mentada nueva disp. adic. octava afiadi-
da a la LSRL, asi como la adic. siguiente (la novena).

a) Documento Unico Electrénico (DUE):

— Contenido, lengua y dmbito de aplicacién: El DUE seri aprobado
por el Consejo de Ministros y estard disponible en todas las lenguas ofi-
ciales del Estado espaiiol.

— Los datos que deben remitirse son solamente los necesarios para la
realizacién de los tramites, competencia del organismo correspondiente;
serdn, por tanto, distintos los que deban remitirse al Registro Mercantit
de los que deben enviarse a la Seguridad Social, Administraciones Piibli-
cas, efc.

Reglamentariamente, o mediante convenios con las Administraciones
Piblicas, podran incluirse nuevos datos en el DUE y asimismo regla-
mentariamente se establecerdn las especificaciones y condiciones para su
empleo en la constitucion de cualquier forma societaria (vid. par. 3.° del
apartado 1 de la disp. adic. octava y apartado 6 de la novena).

— Remisién: mediante el empleo de técnicas electrénicas, informéti-
cas y teleméticas, de acuerdo con lo dispuesto por las normas aplicables
al empleo de tales técnicas, teniendo en cuenta lo previsto en las legisla-
ciones especificas.

Respecto al uso de la firma electrénica, téngase en cuenta la Instruc-
cién a la que nos hemos referido no hace mucho.
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— Obligatoriedad: En principio —-mds adelante lo analizaremos con
mayor detenimiento—, parece que el notario autorizante de la escritura de
constitucion estd obligado a utilizar el DUE (vid. apartado 5 del nue-
vo art. 134}, si bien los socios fundadores podrian manifestarle, previa-
mente al otorgamiento de la misma, su interés en realizar por si mismos
los trAmites y la comunicacién de los datos incluidos en el DUE o desig-
nar un representante para que lo lleve a efecto, en cuyo caso no serd de
aplicacidn lo establecido en la presente disposicién adicional (apartado 3
de la misma). Aclara el nuevo articulo 134.3 que en este supuesto el nota-
rio deberd expedir la primera copia autorizada en soporte papel en un
plazo no superior a veinticuatro horas.

b) Puntos de asesoramiento e inicio de tramitacién (PAIT):

— Concepto y funciones: Serdn oficinas desde las que se podra solici-
tar la reserva de denominacidn social (cfr. apar. cuarto del art. 134) y se
asesorard y prestardn servicios a los emprendedores, tanto en la defini-
cién y tramitacion administrativa de sus iniciativas empresariales como
durante los primeros afios de actividad de las mismas, y en ellas se debe-
rd iniciar la tramitacién del DUE.

— Establecimiento: La Administracién General del Estado, a través
del Ministerio de Economia, podré celebrar convenios de establecimien-
to de PAIT de las Sociedades Nueva Empresa con otras Administracio-
nes Pitblicas y entidades publicas o privadas sin 4nimo de lucro.

— Oficinas sustitutorias: Los centros de ventanilla Gnica empresaria-
les (Protocolo de 26 de abril de 1999), mediante los correspondientes ins-
trumentos juridicos de cooperacion con Comunidades Auténomas v enti-
dades locales, podréan realizar las funciones de orientacion, tramitacién y
asesoramiento prescritas en la ley para la creacién y desarrollo de socie-
dades Nueva Empresa.

— Forma de actuacién: Las Administraciones piiblicas establecerdn al
efecto procedimientos electrénicos para realizar los intercambios de in-
formacién necesarios.

— Colaboracién social: Las Administraciones Tributarias podran ha-
cer efectiva la colaboracién social prevista en la Ley General Tributaria
(art. 96 de la Ley 23071963, de 28 de diciembre) en la presentacion de
declaraciones, comunicaciones u otros documentos tributarios relaciona-
dos con la constitucién e inicio de la actividad de la sociedad Nueva
Empresa, a través de Convenios celebrados con el Consejo General del
Notariado, el Colegio de Registradores de Espafia y otros colegios pro-
fesionales, asi cowwo las Cdmaras de comercio y los puestos de asesora-
miento e inicio de tramitacion (PAIT).
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Las Administraciones Tributarias también podrdn prever mecanismos
de adhesién de dichos convenios por parte de notarios, registradores mer-
cantiles y otros profesionales colegiados a fin de hacer efectiva dicha co-
laboracién social.

En la disp. adicional novena, que regula la expresada colaboracién
social, se determina en sus apartados 3 a 6, ambos inclusive, que serdn
los Ministerios de Hacienda y de Trabajo y Asuntos Sociales los que,
a través de las Ordenes correspondientes, establecerdn los supuestos y
condiciones en que las entidades convenidas y los notarios, registradores
mercantiles y otros profesionales colegiados adheridos, deban presentar
por medios telemdticos declaraciones, comunicaciones y otros documen-
tos en representacién de terceras personas, sin perjuicio de la normativa
especifica relativa a la incorporacién de técnicas electrénicas, informati-
cas y telemdticas en la Administracién publica y en la seguridad juridica
preventiva.

II) Sistema de contabilidad simplificada. Simplificado el ente (la so-
ciedad) procede, asimismo, la simplificacién del cumplimiento de sus obli-
gaciones contables.

Ademas de lo prevenido en la expuesta disp. adic. duodécima (mode-
los de cuentas anuales que deberdn ser aprobados por Orden del Minis-
terio de Economia y en los que se tendrd en cuenta la reducida dimen-
sion de la sociedad Nueva Empresa), en el articulo 141 se establece que
la contabilidad de este nuevo tipo de sociedades “podri llevarse, en los
términos que reglamentariamente se determinen, de acuerdo con el prin-
cipio de simplificacion en los registros contables, de forma que, a través
de un vnico registro, se permita el cumplimiento de las obligaciones que
el ordenamiento juridico impone en materia de informacién contable y
fiscal”. Sistema, pues, de registro tnico basado en la llevanza del libro
diario, de tal modo -leemos en el apartado IV de la E. de M.— que se
favorezca la composicién inmediata de las partidas a cumplimentar en
los modelos de cuentas anuales abreviadas sin que sean necesarios do-
cumentos contables adicionales. Ya se verd a qué conduce tanta simplifi-
cacion.

1) Régimen juridico.

a) Denominacién (art. 131). La denominacidn social estard formada
por los dos apeilidos y el nombre de uno de los socios fundadores segui-
dos de un cédigo alfanumérico que permite la identificacién de la socie-
dad de manera tnica e inequivoca. Estamos ante una denominacién sub-
jetiva especial; especial por cuanto al nombre completo de una persona
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se afiade el c6digo alfanumérico (cfr. art. 401 RRM). El ministro de Eco-
nomia, por Orden, regulard el procedimiento de confeccidn de dicho c¢o-
digo (los codigos alfanuméricos se forman con una serie de nimeros, le-
tras y caracteres. Suponen una especie de PIN —ntmero de identificacién
personal).

En la denominacién deberd figurar necesariamente la indicacién “So-
ciedad Limitada Nueva Empresa” o su abreviatura “SLNE”.

La denominacién social se incorporard inmediatamente a una subdi-
reccién especial de la Seccién de Denominaciones del Registro Mercan-
til Central.

Las certificaciones acreditativas de la denominacidén podran solicitar-
se, indistintamente, por un socio © por un tercero en su nombre. El be-
neficiario o interesado a cuyo favor se expida la certificacién coincidira
necesariamente con el socio fundador que figura en la expresada deno-
minacion,

Aunque nada diga el articulo 131, por la aplicacién supletoria del ar-
ticulo 2.2 LSRL, no se podrd adoptar una denominacién idéntica a la de
otra sociedad preexistente. Lo dicho nos lleva a plantearnos un concepto
de identidad no previsto en el articulo 408 RRM; y decimos no previsto
por cuanto hasta ahora no habia denominaciones con cédigo alfanumérico
afiadido. Y la pregunta del millén: ;habrd identidad simplemente cuando
haya coincidencia de los dos apellidos y el nombre, sin tener en cuenta
para nada el cédigo alfanumérico? Y otra mds: si el socio fundador sélo
tiene un apellido, por ejemplo, un aleman, ;podra figurar en la denomi-
nacion de una sociedad Nueva Empresa?

b) Objeto social (art. 132). Como explica la E. de M., “la configura-
cion juridica del mismo es otro de los elementos innovadores del régimen
juridico de la Nueva Empresa”. A tales efectos, contintia diciendo la E.
de M., “se establece un objeto social amplio y de cardcter genérico, cuya
funcién no es otra que la de permitir una mayor flexibilidad para el desa-
rrollo de actividades econdmicas diferentes, sin necesidad de tener que
acudir a continuas modificaciones estatutarias. Esta decisién obedece a
una realidad constatable, que no es otra que la del cardcter cambiante de
los pequefios negocios durante sus primeros afios de actividad. Ademds,
un objeto social asi definido permite facilitar la calificacion e inscripcion
de la escritura de constitucién de la Nueva Empresa”.

En esta linea, el articulo 132 dispone que “La sociedad Nueva Empre-
sa tendrd como objeto social todas o alguna de las siguientes actividades
que se transcribirdn literalmente en los estatutos: la actividad agricola;
ganadcra; forcsial; pesqueia; wdusirial; de construccion; de profesionales
o de servicios en general”.
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Lo dicho no implica que no pueda incluirse en el objeto social cualquier
actividad distinta de las anteriores. Si asi se hiciese, y como consecuencia
de ello se produjera una calificacién negativa del registrador mercantil,
no se paralizar4 la inscripcién. Esta se practicard sin la actividad singular
de que se trate siempre que los socios fundadores lo consientan expre-
samente en la propia escritura de constitucién o con posterioridad a ella
(art. 132.2).

La admisién de este objeto social amplio y de cardcter genérico no es
total, por cuanto en el propio articulo 132 se prohibe:

— Que se incluyan en el objeto social actividades para las cuales se
exija forma de sociedad andnima, ni aquéllas cuyo ejercicio implique ob-
jeto tnico y exclusivo (apartado 3);

—— ¥ que no podran adoptar la forma social de Nueva Empresa aque-
llas sociedades a las que resulte de aplicacién el régimen de las sociedades
patrimoniales regulado en el capitulo VI del titulo VIII de la Ley 43/1993,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (arts. 75 a 77) (apar-
tado 4). Se refiere a aquellas sociedades en las que mis de la mitad de
su activo esté constituido por valores o no esté afecto a actividades eco-
nomicas y a las que mds del 50 por 100 del capital social pertenezca a
diez 0 menos socios 0 a un grupo familiar (conyuge y parientes, en linea
directa colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el cuarto grado in-
clusive).

La admisién de un objeto social de las caracteristicas expresadas, ;no
supone dar la razon a todos aquellos autores que se inclinan para dar al
mismo menor importancia que la que suelen atribuirle los registradores
mercantiles en base a lo dispuesto en los articulos 9 LSRL y 117 RRM?

¢) Nimero de socios y aptitud para serlo (art. 133). Al tiempo de la
constitucién el nimero socios no podrd exceder de cinco y sélo podran
serlo las personas fisicas (apartado 1).

Dispone, ademads, el apartado 2 del propio articulo 133 que “no po-
drin constituir ni adquirir la condicién de socio nnico de una sociedad
Nueva Empresa quienes ya ostenten la condicion de socios dnicos de otra
sociedad Nueva Empresa. A tal efecto, en la escritura de constitucion de
la sociedad Nueva Empresa unipersonal o en la escritura de adquisicion
de tal caricter se hara constar por el socio Unico que no ostenta la misma
condicion en otra sociedad Nueva Empresa. La declaracion de uniperso-
nalidad podra hacerse, en su caso, en la misma escritura de la que resul-
te dicha situacién”.

Durante la vida de la sociedad, segiin el articulo 136, apartados 1 y 2,
se permite la transmisidn voluntaria por actos inter vivos de participacio-
nes sociales a favor de personas fisicas y que, como consecuencia de ello,
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se pueda superar el nimero de cinco socios. ;Qué sucedera en caso de
transmisién mortis causa si los estatutos no establecen a favor de los so-
cios sobrevivientes y, en su defecto, a favor de la sociedad, un derecho de
adquisicion de las participaciones del socio fallecido? Supuesto no pre-
visto en el propio articulo 136, ni tampoco en el nuevo apartado 2 del
articulo 32. Nuestra modesta opinién es que la solucién debe ser la mis-
ma que la establecida para el caso de transmisién voluntaria por actos
tnter vivos, es decit, que se podrd superar el minimo de cinco socios (cfr.
art. 136.3 “a contrario”).

Para finalizar el examen de este articulo 133, compdrese la posibilidad
contemplada en el parrafo final de su apartado 2 (“la declaracién de uni-
personalidad podrad hacerse, en su caso, en la misma escritura de la que
resulte dicha situacion™) con lo establecido en el articulo 126 LSRL y ar-
ticulo 203 RRM.

d) Constitucién de la sociedad (art. 134). Reitera el parrafo primero
del apartado 1 lo prevenido en el articulo 11.1 LSRL; vdlida constitucién
mediante escritura publica que se inscribird en el Registro Mercantil (afia-
dido: correspondiente a su domicilio, cfr. art. 17.1 RRM). Con Ia inscrip-
cién adquirird la sociedad Nueva Empresa su personalidad juridica.

A su vez, el parrafo segundo del mismo apartado 1 permite —al igual
que el art. 12.3 LSRL- que en la escritura de constitucién se incluyan los
pactos y condiciones que los socios tengan por conveniente, siempre que
no contravengan lo prevenido en el capitulo XII, regulador, como ya sa-
bemos, de las sociedades Nueva Empresa.

No previene este capitulo XII la diferencia entre escritura de consti-
tucién y estatutos, ni el contenido minimo de uno y otros. Evidentemente,
y por aplicacién supletoria, habréd de estarse en lo dispuesto en los articu-
los 12 y 13 LSRL y 176 y 177 RRM. Téngase en cuenta respecto de los es-
tatutos que en la nueva disp. adicional décima, apartado 2, estd previsto
que por Orden del Ministerio de Justicia se aprobard (imperativo) un mo-
delo orientativo de estatutos de este tipo de sociedades Nueva Empresa.

De no decir nada de escritura y estatutos dice mucho, podriamos de-
cir que todo, el propio articulo 134 en cuanto a trdmites para el otorga-
miento e inscripeién de la escritura de constitucion. Vid. sus apartados 2
a 11, cuya sintesis puede ser la siguiente:

— Los tramites podran realizarse a través de técnicas electronicas, in-
formaéticas y telemdticas (que es lo que se trata para ganar en rapidez y
economia de gastos);

— la remisién telemdtica al Registro Mercantil de copia autorizada de
la cacritura de constitucion sOio podra reaiizarse por el notario (firma
electrénica avanzada); entiéndase el autorizante de la matriz o quien le
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sustituya legalmente (art. 112 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y
art. 17 bis de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado);

— se admite que los socios fundadores, con cardcter previo al otorga-
miento de la escritura de constitucién, eximan (no se dice cémo) al nota-
rio de las obligaciones que se establecen en el articulo que resumimos y
que designen un representante para la realizacion de los trdmites o expre-
sen su voluntad de hacerlo por si mismos. En este caso, el notario deberd
expedir primera copia autorizada en soporte papel en un plazo no supe-
rior a veinticuatro horas, computado desde la autorizacién de la escritu-
ra de constitucidn;

— ¢l notario deberd comprobar que no existe ninguna denominacién
social anterior e idéntica a la de la sociedad que se pretende constituir.
Una vez comprobado, procederd de modo inmediato al otorgamiento de
la escritura de constitucién. El término “inmediato” no es muy preciso
que digamos y mejor que de otorgamiento deberia haberse hablado de
autorizacion;

— el registrador mercantil, cualquiera que sea la forma de tramitacion
(por DUE o por los interesados o sus representantes) y siempre que se
utilicen los estatutos aprobados por Orden del Ministerio de Justicia
(¢cudndo se publicard esta Orden?), debera calificar e inscribir, en su caso,
la escritura de constitucién en ¢l plazo madximo de veinticuatro horas, con-
tado a partir del asiento de presentacion o, si tuvicra defectos subsana-
bles, desde ¢l momento de presentacién de documentos de subsanacién;

— si el registrador calificare negativamente el titulo presentado, lo hara
saber al notario autorizante de la escritura y, en su caso, al representante
que, a tal efecto, los socios fundadores hubiesen designado en ella (aler-
ta a los notarios ejercientes: no olvidarse de esta designacién), dentro de
las veinticuatro horas siguientes a la presentacion. Asimismo lo notifica-
ra a las Administraciones Tributarias competentes;

— si la falta apreciada fuera susceptible de ser subsanada de oficio
por el notario y éste estuviere de acuerdo con la calificacion, procederd
a su subsanacion en €l plazo maximo de veinticuatro horas, dando cuenta
de ella a los socios fundadores o a sus representantes. Aungue no se diga,
también deberd comunicarse al registrador (;plazo?);

— si el notario o las partes quisieran recurrir contra la calificacién ne-
gativa, se estara a lo dispuesto en los articulos 322 a 329 LH, salvo en
lo referente a los plazos de resolucion, que en este caso serdn de cuarenta
y cinco dias (nueva disp. adicional décima, apartado 1),

— practicada la inscripcién, inmediatamente (indeterminado) el regis-
trador notificard al notario los datos registrales para su constatacién en
la matriz y en las copias que expida y le remitird la parte correspondien-
te del DUE, a la que habra incorporado dichos datos;
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— recibidos estos datos por el notario deberd expedir copia autoriza-
da en soporte papel de la escritura de constitucién en un plazo no supe-
ror a veinticuatro horas. En esta copia deberd hacer constar el NIF de
la sociedad y la remision de copia de la escritura de constitucion a las
Administraciones Tributarias competentes, para que éstas envien a los so-
cios fundadores (;no seria mejor haber dicho a los érganos de adminis-
tracion de la sociedad?) el NIF definitivo. También a peticién de los so-
cios fundadores procederd ¢l notario a remitir los documentos necesarios
para el cumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad social;

— e inscrita }a sociedad, el registrador mercantil transmitird al Regis-
tro Mercantil Central los datos correspondientes a los actos sociales de la
sociedad en la forrna y plazos reglamentariamente establecidos, y reali-
zard, a peticion de los socios fundadores o sus representantes, las demds
comunicaciones que le sean requeridas.

No se olvide, y por ello lo reiteramos, que todas las remisiones y noti-
ficaciones a que se ha hecho referencia y que realicen los notarios y los
registradores mercantiles lo serdn con firma electrénica avanzada.

A los fines y efectos de que los plazos establecidos en el articulo 134
se cumplan, la disp. adicional undécima de la nueva ley incluye la modi-
ficacién del régimen disciplinario de notarios y registradores de la Pro-
piedad, de Bienes Muebles y Mercantiles, adicionando para los notarios
un parrafo c) al apartado B), g) del articolo 43, dos, apartado segundo,
de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, y para los registradores un pérrafo j) al aparta-
do B) del articulo 313 del texto refundido de la LH (en la redaccién que
le dio el art. 101.2 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, también de Me-
didas fiscales, etc.) que, respectivamente, califican de infracciones graves
el incumplimiento reiterado de los plazos del articulo 134.

e) Capital social (art. 135). No podrd ser inferior a tres mil doce
euros ni superior a ciento veinte mil doscientos dos euros. El capital mi-
nimo coincide con lo establecido para las sociedades de responsabilidad
limitada; el médximo (veinte millones de las desaparecidas pesctas) tiene
su razdén de ser en la csencia de la Nueva Empresa: sociedad modesta.

En todo caso, la cifra de capital minimo indicada sélo podré ser de-
sembolsada mediante aportaciones dinerarias (art. 135.2).

Légicamente y aunque no se diga, el capital habri de estar totalmen-
te desembolsado desde su origen (cfr. art. 4 LSRL).

f) Participaciones sociales. En el nuevo capitulo XII el legislador se

preocupa Gnicamenie en el articulo 136 de ia iransmision de las mismas.
Ya expusimos la prohibicién contenida en el apartado 1: la transmi-
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sion voluntaria por actos inter vivos de participaciones sociales sélo podra
hacerse a favor de personas fisicas; y la consecuencia de esta posibilidad:
poder superarse el nimero de cinco socios (apartado 2).

No es muy afortunada la redaccién del apartado 3 cuando contempla
la adquisicién por personas juridicas de participaciones sociales. Posibili-
dad mas que cxtrana, ya que @b initio no pueden ser socios {art. 133.1) y
a posteriori s0lo pueden transmitirse las participaciones voluntariamente
por actos inter vivos a favor de personas fisicas. Esta extrafieza la disipa
el legislador en el apartado 3 del propio articulo 136 cuando lo inicia con
la expresion “en todo caso”. Este “en todo caso” abarcara los supuestos
de transmision forzosa y adquisiciéon mortis causa. Cuando como conse-
cuencia de una de estas formas de transmisién adquirieran personas juri-
dicas participaciones sociales —contindia diciendo el mentado apartado 3—,
deberan ser enajenadas a favor de personas fisicas en el plazo de tres me-
ses, contados desde la adquisicién; en caso contrario, la sociedad Nueva
Empresa quedara sometida a la normativa general de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, sin perjuicio de la responsabilidad de los adminis-
tradores de no adoptarse para ello el correspondiente acuerdo en los tér-
minos previstos en el nuevo articulo 144, que examinaremos més adelante.

Se ha aprovechado la ocasion de la publicacién de la ley que repasa-
mos para introducir en la LSRL las siguientes modificaciones de caracter
general relativas al régimen de la transmisién de participaciones sociales
(vid. apartados tercero y cuarto del art. tnico de la nueva Ley):

1.°) Transmisién voluntaria por actos inter vivos. Modificacion del
parrafo c) del apartado 2 del articulo 29. Establecia y continiia estable-
ciendo el articulo 29.2 que, a falta de regulacién estatuaria, la transmisién
voluntaria de participaciones sociales por actos inter vivos exige que el
socio que se proponga transmitirlas lo comunique por escrito a los admi-
nistradores y que la transmisién se apruebe por la sociedad mediante
acuerdo de la Junta general. Este consentimiento sdlo podrd denegarse si
s¢ comunica al transmitente, por conducte notarial, la identidad de uno
O varios socios o terceros que adquieran la totalidad de las participacio-
nes. La novedad consiste en afiadir a la letra c) del indicado apartado 2
un segundo pdrrafo, con arreglo al cual: “Cuando no sea posible comuni-
car la identidad de uno o varios socios o terceros adquirentes de la tota-
lidad de las participaciones, la Junta general podrd acordar que sea la
propia sociedad la que adquiera las participaciones que ningiin socio o
tercero aceptado por la Junta quiera adquirir, conforme a lo establecido
en el articulo 40”.

2.°) Régimen de la transmisién mortis causa. Contintia vigente la re-
gla de que la adquisicién de alguna participacién por sucesion heredita-
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ria confiere al heredero o legatario la condicién de socio (art. 32.1) y la
posibilidad de que los estatutos establezcan un derecho de adquisicion de
las participaciones del socio fallecido a favor de los socios sobrevivientes
(art. 32.2). La modificacion afecta a este apartado 2 en un doble sentido:
de una parte, el derecho de adquisicién puede establecerse, no sélo a fa-
vor de los socios sobrevivientes, sino también, y en su defecto, a favor
de la sociedad. De otra, €l sistema de valoracién de las participaciones.
Antes era el “valor real que tuvieren el dia det fallecimiento del socio”,
ahora “el valor razonable”.

La fijacién de este “valor razonable” continta rigiéndose por lo preve-
nido en el articulo 100, que se refiere al valor real, que, a falta de acuerdo
sobre el mismo o sobre la persona que haya de fijarlo y el procedimien-
to a seguir, se determinard por ¢l auditor de cuentas de la sociedad o el
nombrado por el registrador mercantil si la sociedad no estuviere obliga-
da a verificacién contable.

Misterio: ;por qué el nuevo articulo 32 habla de “valor razonable” y
para su fijacién se remite a un articulo que habla de “valor real” y no se
altera el sistema para su determinacién?

3.°) Adquisicién derivativa de las propias participaciones. La modi-
ficacién que se lleva a cabo en el articulo 40 es doble.

En primer lugar, se introduce un nuevo supuesto en el que la socie-
dad puede adquirir sus propias participaciones. A tal efecto se aflade una
letra d) al apartado 1 del articulo de que se trata, conforme a la cual la
adquisicién serd posible, previa autorizacién de la Junta general, “cuando
se efectie con cargo a beneficios o reservas de libre disposicion y tenga
por objeto: Adquirir las participaciones de un socio separado o excluido
de la sociedad; Adquirir las participaciones como consecuencia de la aph-
cacién de una cldusula restrictiva de la transmisién de las mismas; Adqui-
rir las participaciones transmitidas mottis causa”.

Y en segundo lugar, se modifica el apartado 2 en orden al plazo de
amortizacién o enajenacién y se determina el precio en caso de enajena-
¢ion. Segdn la redaccidn originaria, “las participaciones propias adquiridas
por la sociedad deberdn ser inmediatamente amortizadas”. Ahora se pre-
vé, no solamente la amortizacidn, sino también la posibilidad de enajena-
cidn, y el plazo para ello es el de tres afios, debiendo respetarse en caso
de enajenacion el régimen legal y estatutario de transmision. En orden
al precio de enajenacion, se preceptia que éste no puede ser inferior “al
valor razonable de las participaciones fijado conforme a lo previsto en €l
articulo 100”.

La dotacién de una reserva, por el importe del valor nominal de par-
ticipaciones ainoiiizadas cuando la adquisicion no comporte devolucion
de aportaciones a los socios, no sufre variacion.
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4.°) Régimen de las participaciones propias. Para superar el silencio
de la redaccion originaria de la LSRL -silencio justificado por cuanto,
como acabamos de ver, las participaciones propias adquiridas por la so-
ciedad debian ser “inmediatamente amortizadas”— se introducen en ellas
dos nuevos articulos, a saber:

— el articulo 40 bis, conforme al cual “Mientras permanezcan en po-
der de la sociedad adquirente las participaciones propias o de la sociedad
dominante se les aplicardn las siguientes reglas: a) Quedardn en suspen-
50 todos los derechos correspondientes a las participaciones propias o de
la sociedad dominante. b) Se establecerd una reserva en el pasivo del
balance de la sociedad adquirente equivalente al importe de las partici-
paciones adquiridas, computado en el activo, que deberd mantenerse en
tanto las participaciones no sean enajenadas o amortizadas”;

— vy el articulo 40 ter, referente a las consecuencias de la infraccion.
De una parte, se decreta la nulidad de las adquisiciones de participacio-
nes propias o de la sociedad dominante efectuadas en contravencién de
lo dispuesto en la seccién 4.* del capitulo IV de la Ley (arts. 39 a 42, am-
bos inclusive).

Y de otra, se establece que si las participaciones no fueran enajena-
das en el plazo de tres afios (que es el prevenido en el nuevo apartado 2
del art. 40), la sociedad deberd acordar inmediatamente su amortizacion
y la reduccién del capital. Caso de que la sociedad omitiere estas medi-
das, cualquier interesado podrd solicitar su adopcidn por la autoridad ju-
dicial. Los administradores de la sociedad adquirente estdn obligados a
solicitar la adopcién judicial de estas medidas cuando, por las circunstan-
cias que fueran, no pueda lograrse el correspondiente acuerdo de amor-
tizacién y de reduccion de capital.

No se olvide que continda vigente, ademds, el articulo 42, relativo al
régimen sancionador por infraccidn de cualquiera de las prohibiciones es-
tablecidas en la indicada seccién 4.* del capitulo IV (multa a los admi-
nistradores).

5.°) Participaciones sin voto. Para ayudar a resolver ¢l problema de
las dificultades de financiacién, que se presenta en la mayoria de las em-
presas, la ley introduce en el apartado quinto de su articulo tdnico una
nueva seccién 5. al capitulo IV de la LSRL, integrada por el nuevo ar-
ticulo 42 bis, en el que se regulan las participaciones sin voto.

En este precepto se permite que cualquier tipo de SRL -no solamen-
te la Nueva Empresa— pueda crear participaciones sin derecho de voto
por un importe nominal no superior a la mitad del capital social.

El régimen de estas participaciones serd, en cuanto les sea aplicable,
el prevenido en los articulos 90 a 92 LSA para las acciones sin voto.

Se establece, por dltimo, que este tipo de participaciones estardn so-
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metidas a las normas estatutarias o supletorias legales sobre transmisién
y derecho de asuncidn preferente.

6.°) Derecho de separacién. En el apartado 2 del articulo 97 se in-
corpora la novedad introducida en el articulo 40, por ello se establece que
“Para la inscripcidn en el Registro Mercantil de la escritura piblica que do-
cumente los acuerdos que originan el derecho de separacién (vid. arts. 95
y 96 LSRL, afiadimos nosotros), y salvo que la Junta general que los haya
adoptado autorice la adquisicion de las participaciones de los socios sepa-
rados conforme a lo previsto en el articulo 40, serd necesario que en la
mismna escritura o en otra posterior se contenga la reduccidn del capital
en los términos del articulo 102 (que se redacta de nuevo, como veremos
seguidamente) o la declaracién de sus administradores de que ningtin so-
cio ha ejercido el derecho de separacién dentro del plazo anteriormente
establecido” (un mes desde la publicacién del acuerdo en ¢l BORME o
desde la recepcidn de la comunicacién escrita a cada uno de los socios
que no hayan votado a favor del acuerdo -parrafo segundo del aparta-
do 1 del mismo art. 97).

7.°) Reembolso de las participaciones sociales en caso de separacién
y de exclusion de los socios. Consecuencia de la posibilidad, introducida
en el ya visto parrafo d) del apartado 1 del articulo 40, de que la socie-
dad adquiera las participaciones de un socio separado o excluido y que
las participaciones adquiridas ~ex art. 40, apartado 2- puedan ser amor-
tizadas o enajenadas en el plazo de tres afios, es la modificacion del ar-
ticulo 101 (“Dentro de los dos meses siguientes a la recepctdn del infor-
me de valoracion, los socios afectados tendrdn derecho a obtener en el
domicilio social el valor razonable de sus participaciones sociales en con-
cepto de precio de las que la sociedad adquiriese o de reembolso de las
que se amortizan. Transcurrido dicho plazo, los administradores consig-
nardn en entidad de crédito del término municipal en el que radique el
domicilio social, a nombre de los interesados, la cantidad correspondien-
te al referido valor”).

8.°) Escritura piiblica de reduccién del capital social o de adquisicion
de participaciones en los casos de la separacion o exclusion de los socios.
Nueva redaccion del articulo 102, la que también es consecuencia de las
modificaciones, ya conocidas, del articulo 40. Los apartados 1 y 2 del ori-
ginario articulo 102 se mantienen, salvo que el apartado 1 se inicia pre-
viendo que la Junta general, que haya acordado la exclusién, autorice la
adquisicién por la sociedad de las participaciones de los socios afectados,
conforme a lo previsto en el articulo 40.

La novedad esta contenida en el apartado 3, conforme al cual: “En el
sunuestn de adauisicidén por la seciedad de las participacioncs dc 105 50-

cios afectados, efectuado el pago del precio o consignado su importe, los
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administradores, sin necesidad de acuerdo especifico de la Junta general,
otorgardn escritura piblica de adquisicién de participaciones, no siendo
preceptivo ¢l concurso de los socios excluidos, expresando en ella las par-
ticipaciones adquiridas, la identidad del socio o socios afectados, la causa
de la exclusion y la fecha de pago o consignacién”. Escritura muy espe-
cial en la que los administradores actian a lo Juan Palomo; ellos se lo
guisan (venden) y se lo comen (adquieren).

9.°) Acreditacion de la condicién de socio (art 137.1). Continuando
con la simplificacién de la sociedad Nueva Empresa se suprime la nece-
sidad de llevanza del libro-registro de socios, acreditindose la condicién
de tal mediante el documento publico en el que se hubiese adquirido la
misma.

10) Derechos reales limitados sobre participaciones sociales (art. 137.2
y 3). Suprimido el libro-registro de socios no cabe hacer constar en el
mismo la constitucion de derechos reales y otros gravdmenes sobre las
participaciones. En la sociedad Nueva Empresa se sustituye esta anota-
cién en el libro-registro, que cualquier socio tiene derecho a examinar
(art. 27.1 y 3), por el deber de notificar al érgano de administracién, me-
diante la remisién del documento publico en el que figure (apartado 2},
y la ulterior notificacidon de dicho érgano a los restantes socios, tanto de
la transmisién como de la constitucién de derechos reales o el embargo,
tan pronto comoe tenga conocimiento de que se hayan producido, sicndo
responsable de los perjuicios que el incumplimiento de esta obligacién
pueda deparar (apartado 3).

Obsérvese:

— Cémo a los administradores se les hace responsables de la falta de
notificacién omitiéndose toda referencia a la posible responsabilidad de los
adquirentes, titulares de derechos reales o embargantes de las participa-
ciones que no hubieren hecho la primera de las notificaciones prevista en
el apartado 2;

—y que extrafia que en el repetido apartado 2 se hable de “docu-
mento piblico” en relacion con la constitucién de derechos reales limi-
tados, cuando, segin el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 26
LSRL, la constitucién de derechos reales diferentes del dominio deberdn
constar (imperativo) en “escritura puiblica”. No parece que nadie pueda
dudar de la diferencia entre “documento puablico” y “escritura publica”
{cfr. arts. 1.216 C.c., 17 Ley del Notariado y 144 y concordantes del RN).
Deberia haberse pulido la terminologia por cuanto nos resistimos a acep-
tar que en sede de sociedad Nueva Empresa se haya modificado el sis-
tema establecido para las sociedades de responsabilidad limitada en el
apartado 1 de la Ley 2/1995 (las escrituras publicas son también docu-
mentos publicos).
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g) Junta general (art 138). Todo lo relativo a Juntas generales se
regird por lo dispuesto en la LSRL (arts. 43 y ss.), estableciéndose, no
obstante, novedades en materia de convocatoria. Ademas de poder ha-
cerse mediante anuncio publicado en el BORME y en uno de los diarios
de mayor circulacién en el término municipal en que esté situado el do-
micilio social, sin necesidad de que los estatutos prevean, en sustitucién
del sistema anterior, que la convocatoria se realice mediante anuncio en
un determinado diario o por cualquier procedimiento de comunicacién,
individual y escrita (vid. art. 46), la convocatoria de la Junta general de
la sociedad Nueva Empresa podrd hacerse mediante correo certificado
con acuse de recibo al domicilio sefialado a tal efecto por los socios, por
procedimientos telemdticos que hagan posible al socio el conocimiento de
la convocatoria, a través de la acreditacion fehaciente del envio del men-
saje electrénico de la convocatoria o por el acuse de recibo del socio. En
estos supuestos no serd necesario el anuncio en el BORME ni en nin-
guno de los diarios de mayor circulacién “del” término municipal en que
esté situado el domicilio social.

Hemos intercomillado “del” para destacar que con esta redaccién
pueda resurgir como Ave Fénix la zanjada cuestién de si el diario de ma-
yor circulacién ha de ser “del” o “en” el término municipal del domici-
lio social. De nuevo ha faltado precisidn en la terminclogia utilizada.

h) Organo de administracién (art. 139). Como destaca la E. de M.,
la regulacién se caracteriza por su extrema sencillez, facilitando a los so-
cios el gobierno de la sociedad.

En esta linea:

— En ningiin caso puede adoptarse la forma y el régimen de funcio-
namiento de un consejo de administracién. Fuera de ello, la administracién
podré confiarse a un 6rgano unipersonal o a un érgano pluripersonal,
cuyos miembros actuaran solidaria © mancomunadamente (apartado 1);

— la representacidn de la sociedad y la certificacién de los acuerdos
sociales corresponderd, caso de existir un administrador tunico, a éste; caso
de existir varios administradores solidarios, a uno cualquiera de ellos;
y en el supuesto de existir varios administradores mancomunados, a dos
cualesquiera de ellos (apartado 2). En este tltimo caso sélo pueden ser-
lo dos, a diferencia de las SRL en general, en que “al menos” han de ser
dos, con lo que es posible que sean mdas de dos (letra ¢) del apartado 2
del articulo 62);

— para ser nombrado administrador se requerird la condicién de so-
cic {apartadc 3, inciso primcro). Lo contranio que en €l sistema gencrai,

salvo disposicién en otro sentido de los estatutos (art. 58.2);
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—el cargo podrd (facultativo) ser retribuido en la forma y cuantia
que decida la Junta (inciso segundo del apartado 3). Sistema similar al
del articulo 66 LSRL, que debe ser aplicado supletoriamente (forma y
cuantia de la retribucién);

~— los administradores ejercerdn su cargo por tiempo indefinido. No
obstante, podrd nombrarse administrador por un perfedo determinado me-
diante acuerdo de la Junta general posterior a la constitucién de la socie-
dad (apartado 4). Es claro que el primer administrador debe ser elegido
por tiempo indefinido y que para un administrador lo sea por tiempo de-
terminado debe existir acuerdo de la Junta general posterior a la consti-
tucién de la sociedad. No queda tan claro si, en el caso de adoptarse este
acuerdo, con qué mayoria se debe hacer y si hay que modificar o no los
estatutos, aunque respecto de este ultimo extremo la interpretacion lite-
ral del nuevo articulo 140 debe conducir a una respuesta negativa, y

—la remocién del cargo de administrador requerird acuerdo de la
Junta general, que podra ser adoptado, aunque no figure en el orden del
dia de la reunién, por mayoria, de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 53.1 (mayoria de los votos vdlidamente emitidos, sin computar los
votos en blanco, siempre que representen al menos un tercio de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social),
sin que los estatutos puedan exigir una mayoria superior a los dos tercios
de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el ca-
pital social. Otra novedad para facilitar la mayoria es que el socio afec-
tado por la remocién no podra ejercer el derecho de voto correspondien-
te a sus participaciones, las cuales serdn deducidas del capital social para
el computo de la mayoria de votos exigida (apartado 5).

i) Modificaciones estatutarias (art. 140). La sociedad Nueva Empre-
sa solo podra:

— Modificar su denominacién. Para ello deberd respetar lo estableci-
do en el examinado articulo 131, lo que implica que la denominacién so-
cial debe continuar formada por los dos apellidos y el nombre de uno de
los socios fundadores. Prevé, ademds, el apartado 3 de este articulo 140
que “en caso de que el socio cuyo nombre y apellidos figuren en la deno-
minacion social pierda dicha condicién, deberd modificarse la denomina-
cién de modo que esté formada por el nombre y los apellidos de uno de
los socios”. Obsérvese coémo, segln el articulo 131, la denominacién debe
estar formada por los apellidos y €] nombre de uno de los socios funda-
dores y c6mo en el articulo 140 se habla del nombre y apellidos de “uno
de los socios”. ;En qué quedamos? ;En caso de cambio de denominacién
ésta se formard con los apellidos y el nombre de “uno” de los socios (sea
o no fundador), de acuerdo con el articulo 140.3 o se deben utilizar los
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apellidos y ¢l nombre de uno de los socios fundadores, con lo que se cum-
ple lo prevenido en el articulo 131, que debe respetarse segiin el 140.17;

— modificar el domicilio social;

— y modificar el capital social dentro de los limites maximos (120.202
euros) y minimo (3.012 euros) establecidos en el articulo 125, Si los so-
cios acordasen aumentar el capital social por encima de dicho limite ma-
ximo, en dicho acuerdo deberdn, asimismo, establecer si optan por la trans-
formacién de la sociedad Nueva Empresa en cualquier otro tipo social o
si contindan sus operaciones en forma de sociedad de responsabilidad
limitada, conforme a lo establecido en el articulo 144, del que nos ocu-
paremos en breve (apartado 2).

Hasta aqui la regla general en materia de modificacién de estatutos.
Regla que se excepciona en el parrafo segundo del propio apartado 1 del
articulo 140: “Lo establecido en ¢l parrafo anterior no serd de aplicacién
en el supuesto previsto en el articulo 144”; supuesto de continuacién de
operaciones en forma de sociedad de responsabilidad limitada, del que ya
hemos indicado que nos ocupariamos en breve.

j} Disolucton (art. 142). La sociedad Nueva Empresa se disolverd
por las causas establecidas en al articulo 104 LSRL y, ademads, por las si-
guientes:

a) Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio
contable a menos de la mitad del capital social durante al menos seis me-
ses, a no ser que se restablezca el patrimonio contable en dicho plazo.
Esta regla especial modifica la general contenida en la letra ¢) del apar-
tado 1 del citado articulo 104, que contempla un supuesto similar, pero
sin limitaciones en el tiempo (se omite toda referencia a los seis meses).

b) Por resultar aplicable a la sociedad el régimen de las sociedades
patrimoniales regulado en el capitulo VI del titulo VIII de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. Norma correlativa a
lo dispuesto en el ya relacionado apartado 4 del articulo 132, que prohi-
be adoptar la forma social Nueva Empresa a aquellas sociedades a las
que resulte de aplicacion lo previsto en el indicado capitulo de la ley del
Impuesto sobre Sociedades.

La disolucion requiere acuerdo de Junta general y serd de aplicacién
el articulo 105 de la LSRL (apartado 2) (mayorias, convocatoria, etc., etc.).

k) Transformacién (art. 143). No se establecen limites. La sociedad
Nueva Empresa podra transformarse en sociedad colectiva, sociedad civil,
sociedad comanditaria, simple o por acciones, sociedad anénima, socie-
dad cooperativa, inciuso en agrupacion de wieres econdmico. Esie ar-
ticulo es similar al 87 LSRL. Cabe preguntarse si para transformarse en
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sociedad civil se mantiene la exigencia de que el objeto de la sociedad no
sca mercantil (apartado 2 del propio art. 87) y también cabe responder
afirmativamente.

Supletoriamente serd de aplicacion lo previsto en la Seccién la del ca-
pitulo VIII LSRL (arts. 87 a 93, ambos inclusive).

1) Continuacién de operaciones en forma de sociedad de responsa-
bilidad limitada. Llegamos asi al anunciado articulo 144, que permite que
la sociedad Nueva Empresa continiie sus operaciones en forma de socie-
dad de responsabilidad limitada, para lo cual se requiere acuerdo de Jun-
ta general y adaptacién de los estatutos sociales a lo establecido en la sec-
cién 2.2 del capitulo 11 LSRL (arts. 12 a 15, ambos inclusive).

Especialidades:

— Para la adopcién de ambos acuerdos bastard la mayoria que esta-
blece el articulo 53.1 de la LSRL (mayoria de votos vélidamente emiti-
dos, sin computar los votos en blanco, siempre que representen al menos
un tercio de los votos correspondientes a las participaciones sociales en
que se divida el capital social) (apartado 1 in fine);

— vy que la escritura de adaptacion se presente en el Registro Mer-
cantil en el plazo miximo de dos meses desde la adopcién del acuerdo
de la Junta general (apartado 2). ;Y si no se presenta?

D) Medidas fiscales

En la nueva disp. adicional decimotercera que se aftiade a la LSRL se
conceden a la sociedad limitada Nueva Empresa las siguientes ventajas
fiscales:

1.") El aplazamiento obligatorio (“concederd” es la forma imperativa
utilizada por el legislador), previa solicitud y sin aportacién de garantias,
de la deuda tributaria del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, por la modalidad de operaciones socie-
tarias, derivada de la constitucién de la sociedad durante el plazo de un
afio desde su constitucion. Eso si —la pela es la pela—, con devengo de
interés de demora.

27} El aplazamiento, asimismo obligatorio (“concederd™), previa so-
licitud y sin aportacién de garantias, de las deudas tributarias del Impuesta
sobre Sociedades correspondientes a los dos primeros periodos impositi-
vos concluidos desde constitucién. El ingreso de las deudas del primer
y segundo periodo deberé realizarse a los doce y seis meses, respectiva-
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mente, desde la finalizacién de los plazos para presentar la declaracion-
liquidacién correspondiente a cada uno de dichos periodos. El aplaza-
miento devengard —la duda ofende— interés de demora.

También en sede del Impuesto sobre Sociedades se exime a la socie-
dad Nueva Empresa de la obligacién de efectuar los pagos fraccionados
a que se refiere el articulo 38 de la Ley reguladora (Ley 43/1995, de 27
de diciembre), a cuenta en las liquidaciones correspondientes a los dos
primeros periodos impositivos concluidos desde su censtitucion.

3.*) Por ultimo, potestativamente (“podrad conceder”), la Administra-
cién Tributaria, previa solicitud, con aportacién de garantias o sin ellas,
podra conceder el aplazamiento o fraccionamiento de las cantidades de-
rivadas de retenciones o ingresos a cuenta del IRPF que se devenguen en
el primer afio de la constitucién. Las cantidades aplazadas o fraccionadas
contindan devengando interés de demora.

E) Modificaciones del Caédigo civil

Como destaca la E. de M., “se introducen modificaciones en el Cédigo
civil vigente en tres aspectos puntuales, en los que se ordenan las rela-
ciones entre los miembros de una familia y la sucesién de la unidad pro-
ductiva, para dotarla de instrumentos que permitan disefiar, en vida del
emprendedor, la sucesién mds adecuada de la empresa en todas sus posi-
bles configuraciones: societarias, empresa individual, ete. Estas modifica-
ciones, aplicables exclusivamente al territorio comin, que se rige por ¢l
Cédigo civil, conforme al articulo 149.1.8.° de la Constitucion Espafiola,
se realizan atendiendo, ademds, a un criterio integrador del ordenamien-
to privado en el conjunto de las legislaciones civiles del Estado”.

Las modificaciones de que se trata se introducen en la disp. final pri-
mera de la Ley y afectan:

1. Al parrafo segundo del articulo 1.056. Este pdrrafo segundo, hasta
ahora intocado en las sucesivas modificaciones del Codigo, permitia al
padre que quisiera conservar, en interés de su familia, indivisa una explo-
tacién agricola, industrial o fabril, usar de la facultad de partir sus bienes,
por acto entre vivos o de iltima voluntad, disponiendo que se satisfaga
en metdlico su legitima a los demds hijos.

Tras la reforma se sigue confiriendo al testador esta facultad, que po-
dra usar en atencién a la conservacién de la empresa o0 en interés de su
famiiia para preservar indivisa una expiotacion economica o bien mante-
ner el control de una sociedad de capital o grupo de éstas.
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Y se precisa:

— Que a tal efecto no serd necesario que exista metalico suficiente en
la herencia para el pago, siendo posible realizar €l abono con efectivo ex-
trahereditario;

— establecer por el testador o por el contador-partidor por él desig-
nado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco afios, a contar des-
de el fallecimiento del testador;

— aplicar para el pago de las demds legitimas cualquier otro medio
de extincién de las obligaciones (confusién, compensacion, etc.);

— prever, si no se hubiera establecido la forma de pago de los demads
legttimarios, que cualquiera de ellos podra exigir su legitima en bienes de
la herencia;

—y declarar no aplicables a la particion asf realizada lo dispuesto en
el articulo 843 (necesidad de aprobacién judicial) y en el parrafo prime-
ro del articulo 844 (necesidad de comunicar a los perceptores la decision
de pago en metdlico en el plazo de un afio desde la apertura de la suce-
sién y necesidad de pago en el plazo de otro afio mds).

2. Al pdrrafo segundo del articulo 1.271. Contenia este parrafo el
principio general de prohibicion de contratos sobre la herencia futura,
salvo aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un cau-
dal conforme al articulo 1.056.

La modificacion que ahora se hace mantiene dicho principio general
(prohibicién de contratos sobre herencia futura) y se limita a afiadir a la
excepcion de contratos, cuyo objeto sea practicar entre vivos la division
de un caudal conforme a lo dispuesto en el 1.056, la de aquellos otros que
comprendan “otras disposiciones particionales”, conforme al mismo ar-
ticulo 1.056. No alcanzamos a comprender el porqué de [a necesidad de
incluir nominatim a las disposiciones particionales; para nuestro entender
ya incluidas en la expresion “divisién de caudal”. Segtin el Diccionario de
la Lengua Espaiiola de la Real Academia, particion es la “divisién o re-
partimiento que se hace entre algunas personas de hacienda, herencia o
cosa semejante”. Como se reformé el pdrrafo segundo del 1.056, en el
sentido ya expuesto, se habrd pensado que era mejor hacer este afadido
al 1.271, que se remitia al 1.056.

3. Y al articulo 1.406.2.° Segin la redaccidén que a este articulo le
habfa dado la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se establecia que “cada cén-
yuge tendrd derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta
donde éste alcance: ... 2.° La explotacién agricola, comercial o industrial
que hubiera llevado con su trabajo”.

L.a modificacién que ahora se introduce no se nos antoja profunda,
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sino mds bien terminolégica, al sustituirse —un mucho en la linea del nue-
vo parrafo segundo del art. 1.056— la referencia a explotacién agricola,
comercial o industrial por la mds genérica/amplia de “explotacién econd-
mica”. Antes que hubiera llevado con su trabajo y ahora que “gestione
efectivamente”.

F) Otras modificaciones

Aprovechando que se publica una nueva Ley -ya saben eso del Pi-
suerga-, y aunque no sea la ley de “amafamamiento” (léase acompaiia-
miento), se modifica:

— EI apartado 4 del articulo 33 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (Ley 43/1995, de 27 de diciembre), en lo relativo a la aplicacion ¢
interpretacion de la deduccién regulada en este articulo {deduccién por
actividades de investigacién y desarrollo e innovacion tecnoldgica);

— v el parrafo primero del apartado 3 del articulo 10 de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita (Ley 1/1996, de 10 de enero, en la redaccidn
dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social), para precisar que en las Comisiones de Asis-
tencia Juridica Gratuita, dependientes de la Administracion General del
Estado, los miembros que corresponden a la Administracidn publica se-
ran un abogado del Estado y un funcionario perteneciente a cuerpos o
escalas del grupo A, etc.

Ya me dirdn Vds. qué tienen que ver estas reformas (contenidas en
las disp. adicionales primera y segunda de la Ley) con la sociedad limi-
tada Nueva Empresa.

Amable lector, si has tenido la paciencia de llegar a este punto espe-
ro que no te sientas excesivamente defraudado por las paginas preceden-
tes. La intencidn perseguida no ha sido otra que la de facilitaros a todos
un indice, digamos de buen ver, de las modificaciones introducidas por la
Ley de que se trata en la regulacidn de las sociedades de responsabilidad
limitada y que sirven para configurar las denominadas sociedades limita-
das Nueva Empresa. Si este ndice te puede servir alguna vez para encon-
trar un detalle que necesitas conocer con urgencia en tu quehacer diario,
me sentiré mds que satisfecho por el trabajo llevado a cabo y las mini-
mas opiniones personales vertidas en ¢l a vuela pluma. Hasta siempre.
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LA ESCRIBANIA Y LA GENESIS
DEL DOCUMENTO CONCEJIL

M.? DEL CARMEN RODRIGUEZ LOPEZ

Profesora Titular del Area
de Biblioteconomia y Documentacion
de la Universidad de Ledn (1)

SUMARIO: 1. IntrRODUCCION. I1. ESCRIBANOS DE CONCEJO Y ES-
CRIBANOS PUBLICOS. III. 1A ESCRIBANIA coNceNi. IV. EL ITER DEL
DOCUMENTO CONCEJIL. V. A MODO DE CONCLUSION.

(1} Las siguientes lineas pretenden ser un homenaje al profesor José Antonio Martin
Fuertes, fallecido en su mejor momento intelectual. Na alhbergo ninguna duda de que hubiera
retomado su interés por el mundo notarial, demostirado en varios de sus articulos. Me atrevo
a pensar de esta manera, pues como director de mi tesis doctoral ya habia corregido este capi-
tulo y sus comentarios manifestaron el interés que en él suscitaban estos parrafos. Espero no
olvidar nunca su magisterio.
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I. Introduccion

La documentacién de los concejos de los reinos de Leén y Castilla, al
igual que Ia eclesidstica (episcopal y abacial) y la sefiorial nobiliaria, no
se constituyen en diplomadticas especiales hasta bien avanzada la Edad
Media, cuando configuran sus particulares “cancillerias” u oficinas expe-
didoras de diplomas con un personal, formularios v usos documentales
especificos. Seglin BOUARD, estas cancillerias inferiores comenzarian a
organizarse en Francia, a imitacién de la real, hacia finales del siglo x1 y
principios del x11, fecha que no puede sorprender teniendo en cuenta que
marca el apogeo del sistema feudal (2). Entre ellas, las mds activas tem-
pranamente son las eclesidsticas, imitadoras de la cancilleria pontificia,
que durante la Alta Edad Media espedian ciertos diplomas propios, como
las Litterae formatae seu dimissorige, autorizando a un clérigo a cambiar
de didcesis.

Por lo que se refiere a la Penfnsula Ibérica, parece probada la exis-
tencia en el siglo x1 de cancillerias o, mejor, escribanias episcopales en
Catalufia, muy parecidas a la pontificia y a la episcopal de Rdvena (3). No
obstante, las cancillerias inferiores laicas maduran mds tardiamente por-
que las cancillerias reales tanto de Castilla-Le6n como de Aragén, cuyos
usos v formularios imitardn en sus docurnenios, no cristalizan hasta bien
entrado el siglo xIL

La regularizacién del formulario en las cartas sefioriales, aunque sin
excesiva fijacion, la sitda GIRy para Francia en la segunda mitad del si-
glo xi1 (4). Para Espafia carecemos atin de las investigaciones precisas
para fijar este extremo, aunque también parece haber correspondido a
Cataluiia la prelacion (5).

En cuanto a la diplomatica concejil, el estado actual de la cuestion
puede expresarse en estos términos: documentos otorgados por los con-

(2) BoUARD, A. de, Manuel de Diplomatique Francaise et Pontificale: Diplomatique Gé-
nérale, Paris, A Picard, 1929, pp. 117 y 155.

{3) TreNcHS ODENA, J., “La escribania de Ramén Berenguer I1I (1097-1131): Datos para
su estudio”, Sairabi XXXI (Valencia, 1981), pp. 13-14. Es interesante también CARCEL ORTI,
M.* M., “El documento episcopal. Estado actual de sus estudios”, Boletin de la Sociedad Cas-
tellonense de Cultura, t. LVIII {julio-sept. 1982), pp. 471-511.

(4) Gy, A., Manuel de Diplomatique, Reimp. Hildesheim-New York, 1972, Paris, 1894,
p. 819,

(5) Cfr. ALVAREZ MARQUEZ, M.* C., “El sefioric de los Odena a través de la documen-
tacidn existente en el Archivo Ducal de Medinaceli”, Historia, Instituciones, Documentos, 5
(Sevilla, 1978), pp. 11-112. También LAZARO DE LA Escosura, P, “El condado de Prades: Con-
tribucion al estudin de eue documentos™ loz, cit, 2 {1976), pp. 347-326; OsT0s SALCEDO, I,
“Documentacién del Vizcondado de Vilamur en el Archivo Ducal de Medinaceli. Estudio di-
plomitico y edicién”, loc, cit., 8 (1991), pp. 267-384.
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cejos, e incluso por sus aporteliados, existen en la Alta Edad Media (6),
pero su redaccién y validacién responde a unos caracteres que no permi-
ten sostener la configuracién de una diplomaitica especial, con indepen-
dencia de la privada, hasta el siglo xu1. La cuestién de la diplomatica
concejil pertenece, por tanto, a la Baja Edad Media y a la Modernidad.

Es cierto que durante la Alta Edad Media, desde el momento en que
cada ciudad o villa constituye su propio concilium y éste necesita conser-
var testimonios escritos de las acciones juridicas que promueve en defen-
sa de sus posesiones y derechos, se dan las condiciones para la aparicién
de documentos otorgados por los concejos, aunque entre los actualmente
existentes son rarisimos los datados con anterioridad al siglo xi1. Presen-
tan éstos, por regla general, intitulaciones de gran sencillez, como: Nos con-
cilium de X, o Nos conceio de X, seglin predominen en su tenor las remi-
niscencias latinas o la lengua romance. A veces, las intitulaciones son mas
explicitas desde el punto de vista social: Nos totum concilium de Salaman-
ca, caualeiros et pedones (7) o Nos toto congeio, de Resa er de Murello,
tam infangones quam uillanos (8). Son variantes de una misma férmula
diplomadtica que se repite constantemente en los mds diversos puntos de
la geografia de los reinos de Castilla y Ledn; si bien, a veces, surgen inti-
tulaciones peculiares, como la del concejo de Calahorra: Nos Calagurri-
tanus populus, tam maiores quam minores (9).

Estos instrumentos, sin embargo, no pueden ser considerados, en sen-
tido estricto, documentos concejiles, porque se trata de cartas de dona-
cién, ventas, convenios, etc., que no presentan diferencia esencial alguna,
ni en su formulario ni en las formas de validacién, respecto a la docu-
mentacién privada coetdnea. Podrian caber, en todo caso, dentro del am-
plio concepto de documentos municipales.

Veamos y analicemos someramente un ejemplo bastante expresivo:

“In Dei nomine. Nos toto conceio de Resa et de Murello, tam infangones
quam uillanos. Uenit nobis in corde et uendimus uobis don Ferrando de Mu-
rello una nostra peza que habemus in termino de Repollo de Arcillas per VII.

(6) Ao 955 “... Nos omness qui sumus de concilio de Berbeia et de Barrio et de Sancti
Saturnino, varones et mulieres, senices et iuvenes, maximos et minimos, otos una pariter qui
sumus habitantes...” MUROz ¥ ROMERQ, T., Coleccion de Fueros Municipales y Cartas Pueblas,
t. I. Madrid, 1847, p. 31.

(7} CaRrLE, M.* C., Del concejo medieval castellano-leonés, Buenos Aires, 1968, p. 34,

(8) RoDRIGUEZ DE LaMma, L, Coleccidn diplomdtica medieval de la Riofa, t. III: Docu-
mentos (1168-1225). Logroio, 1979, p. 42. La expresion mds frecuente es: “Tam maiores quan
minores”.

(9) Loc. cit., docs. 228 y 248. Para que no haya duda de que a lo que se refiere el otor-
gante es a la asamblea coneejil, en el segundo de los documentos citados se alude al “manda-
to de toto concello”.
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morabetinos et medio. Sic uendimus uobis ut habeatis illam saluam et libe-
ram wos et omnis generacio uestra per secula cuncta. Habet allataneis ex una
parte ipsemet don Ferrando et ex alia parte uia publica. Contrarians uobis
pectet regi LX. solidos er uobis duplet ista peza ad suum limitem. Damus
uobis fidiator de partes de Murello: Petro Ballalliel; testes qui uiderunt et
audierunt Garcia Ualterra, Dominico Pascal, filio de Pascal de Menschetam.
Damus uobis fidiator de partes de Resa: (...); testes qui ( ... ). Facta carta in
era M* CC" X" VI Regnante rege Adefonsus in tote Castella, de Cea usque ad
Ibero. Dominante Murelo, Petro Roiz. Sub manu eius alcaides, fratres de Ca-
lairaua. Saiona, illa Aragonesa” (10).

Si en lugar de la intitulacién concejil ponemos la de una persona par-
ticular, este documente del afio 1178 se mostraria sin lugar a dudas como
lo que en realidad es: una carta privada. En efecto, todas las formas que
componen ¢l tenor documental, desde la invocacién verbal y el dispositi-
vo con la expresién de los limites hasta las férmulas de validacion con los
testigos, la data y los sincronismos (Regnante, Dominante, Alcaides, Saio-
na), responden al formulario consagrado en las coetdneas cartas de venta
entre particulares.

Una vez determinado el marco cronolégico en €l que se desarrolla el
documento concejil, es necesaria una referencia a la evolucidn de las ins-
tituciones municipales durante el periodo (Baja Edad Media, sobre todo),
por cuanto el conocimiento de las lineas maestras de la organizacién del
concejo y sus modificaciones es basico para la comprensidn de las fases de
la genética documental. En la historia de la evolucién de los concejos
de la Corona de Castilla durante la Baja Edad Media es cldsica la distin-
cidén de dos etapas, cuyo gozne cronoldgico se asienta en la primera mitad
del siglo xi1v. Hasta entonces, segtin el profesor GIBERT, el concejo era al
mismo tiempo la entidad municipal y su institucién representativa y recto-
ra, identificando a ésta con la asamblea general de vecinos (11). A partir
de entonces, en virtud esencialmente de la politica centralizadora de la
monarquia, se produjo la sustitucién de la asamblea general de vecinos,
como Grgano de gobierno municipal, por un consejo reducido que algin
tiempo después se¢ denominard regimiento (12).

{10) Archivo de la Catedral de Calahorra, perg. Sign. 84-2. Editado por RODRIGUEZ DE
LAMA. Op. cit., doc. 265, pp. 42-43.

(11) GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, R., El concejo de Madrid: I: Su organizacién en
los siglos xir a x1v, Madrid, 1949, p. 123.

(12) Cf. Ruiz DE LA PeRa, I, I, “Trdnsito del concejo abierto al regimiento en ¢l muni-
cipio leonés”, Archivos leoneses, 45-46 {1969), pp. 301-316. También del mismo autor “Notas
para el estudio del municipio asturiano medieval (siglos x1-x1vY”, Actas del 1T Symposium de
Historia de la Administracion, Madrid, 1972, pp. 253-288; Torres FONTES, J., “El concejo mur-
ciano en el reinado de Alfonso XI1”, AHDE, XXIII (1953), pp. 139-160.
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La idea vertebral de esta visién, de inspiracién juridica y positivista,
es que Alfonso XI, mediante diferentes ordenamientos impuestos a los
respectivos concejos —generalmente justificados por los desérdenes e in-
gobernabilidad reinantes en las ciudades y villas afectadas— habija puesto
fin a la participacién popular directa (0 democracia interna, si se quiere)
y a la autonomia que los municipios posefan frente al poder central, liber-
tades encarnadas en los concejos abiertos o generales, para reemplazar-
las por un régimen oligdrquico y centralizado, cuyo beneficiario fue un
grupo de notables de la poblacién —los “omes bonos que an de veer
fazienda del congeio”, segin les llaman los ordenamientos—, para los que
pronto se generalizard el nombre de regidores. Algunos estudios, hacien-
do hincapié en los aspectos econémicos y sociales, coinciden en sostener
que la actuacién de Alfonso XI significd a lo sumo la sancién legal de
una situacion factica preexistente, poniendo en entredicho las pretendi-
das libertades de los concejos medievales (13). Ciertamente ya en el si-
glo xui se halla documentado el funcionamiento de algunos consejos re-
ducidos y ademas es probable que las principales cindades de Andalucia,
debido al nimero de su poblacion y a su estructura social, no fueran go-
bernadas nunca por medio de un concejo abierto en el que intervinieran
todos sus vecinos (14). Por otra parte, es lo que sucedié en los grandes
nucleos urbanos (Barcelona, Valencia, Zaragoza) de la Corona de Ara-
gon (15).

Sin embargo, desde el punto de vista diplomdtico, lo mas relevante es
la evolucidn institucional y las modificaciones que se producen en el régi-
men municipal. Por lo que, a nuestro objeto, basta con la comprobacion
de que, entre finales del siglo X111 y mediados del siglo XIv, cristaliza en
las entidades municipales castellanas un cambio de régimen juridico tras-
cendente, en el sentido de que tendrd una proyeccidén directa en la géne-
sis de los documentos. La implantacién del régimen de corregidores, su
extensién (16) y generalizacion, que también incidira sobre la actio como

(13) EsTErPa DiEZ, C., Estructura social de la ciudad de Ledn (siglos x1-xii1). Ledn, Cen-
tro de Estudios e Investigacion “San Isidoro”, Archive Histdérico Diocesano, Caja de Ahorros
¥ Monte de Piedad de Ledn, 1977; Ruiz, T. F, Sociedad y poder real en Castilla, Barcelona,
1981; Barrios GARCIA, A., Estructuras agrarias v de poder en Castilla. El ejemplo de Avila
(1085-1320), Salamanca, Universidad, 1983, 2 vols.; etc.

{14) Para Sevilla, véase LADERO QUESADA, M. A., La ciudad medieval, Sevilla, Univer-
sidad, 1976, pp. 134 y ss.

(15) Cf. FALCON PEREZ, M.? L., Organizacidn municipal de Zaragoza en el siglo xv, Zara-
gora, 1978, pp. 59 v ss.. BATLLE GALLART, C., La crisis social y econdmica de Barcelona a
mediados del sigio xv, Barcelona, 1973. En especial las paginas 36 y siguienies; BELENGUER
CEBRIA, E., Valencia en la crisi del segle xv, Barcelona, 1976, pp. 24-31, 33 v ss.

(16) MITRE FERNANDEZ, E., La extension del régimen de corregidores en el reinado de
Enrique IH de Castilla, Valladolid, Universidad, 1969.
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revelardn las intitulaciones, sera un nuevo hito en esta via de centraliza-
cidn oligdrquica del gobierno municipal que alcanzard su plenitud con los
Reyes Catdlicos (17).

II. Escribanos de concejo y escribanos piiblicos

En el concejo como institucion y en los oficiales del mismo capacita-
dos para promover la emision de documentos reside lo esencial de la
actio, porque concejo y oficiales son los autores juridicos del documento
y su actuacton es la justificacién primaria de la existencia de una diplo-
mdtica municipal. Por lo que se refiere a la conscriptio, 1a otra fase de la
genética documental, el elemento fundamental es el rogataric o respon-
sable, a ruego de una o ambas partes (autor y destinatario), de poner por
escrito la accion juridica, con las formalidades legalmente exigidas para
que el testimonio resultante tenga caracter de prueba.

Como ya nos hemos referido a los autores de los documentos y la fi-
gura del rogatario-escribano, puede servir de aglutinante para ¢l conoci-
miento de la génesis de la documentacién municipal, vamos a centrar
ahora la exposicién en la definicién del escribano y de la “cancilleria
inferior” u oficina expedidora de documentos que denominamos “escri-
bania concejil”.

El estudio de los escribanos de concejo que realiza PINO REBOLLEDO
(18) no establece una delimitacién precisa entre los escribanos o nota-
rios piiblicos y los de concejo. Es una carencia grave, porque si llegamos
a la conclusién de que tal distincién no existe, tampoco podria verificarse
el funcionamiento independiente de una escribania concejil ni deslindar la
documentacién concejil de la documentacion privada. En el mejor de los
casos, esta indefinicién pareceria atribuir a todo documento municipal el
caracter de documento mixto, es decir, de documento en cuya redaccién
o perfeccién intervienen un notario publico y una oficina cancilleresca,
segiin lo define PRATESI (19), vy esto no es admisible como afirmaciéon
general, aunque si sea correcto para calificar a ciertos tipos documenta-

(17) Para una exposicién mas detallada de estos aspectos, que resultaria bastante super-
flua aqui, remitimos a GONZALEZ ALONSO, B., El corregidor castellano (1348-1808), Madrid,
Instituto de Estudios Administrativos, 197(0; y BERMUDEZ AZNAR, A., El corregidor de Casti-
llg durante la Baja Edad Media, Murcia, Universidad, 1974.

{13) Pino REBOLLEDO, V., Diplomdtica municipal. Reino de Castilla: 1474-1520, Vallado-
lid, Universidad, 1972, pp. 19-31. Mucho mds preciso es el estudio de GIBERT Y SANCHEZ DE
LA VEGA. R., El concejo de Madrid: I, Su organizacion en los siglos xit a xiv, Madrid, 1949,
Pp- 232-239.

(19) PRATESI, A., Genesi ¢ forme del documento medievale, Roma, 1979, p. 23.
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les, segin habremos de sefalar en el momento de analizarlos individual-
mente.

Por el contrario, en el estudio de la documentacién de Ecija, la pro-
fesora SANZ FUENTES establece una clara distincion entre escribanos pu-
blicos y de concejo, al demostrar que, pese al silencio de Las Partidas al
respecto, la figura del escribano de concejo existfa ya en la practica y en
los textos juridicos locales. En concreto, el Fuero de Ecija del afio 1266
—el mismo que Fernando III habia otorgado a Cérdoba veinticinco afios
antes- legisla todo lo referente al nombramiento de este oficial concejil
y las condiciones requeridas para el desempefio del oficio. Obligaciones
suyas eran “redactar los documentos intitulados por el concejo y poner
por escrito los acuerdos tomados en cabildo en el libro de actas™ (20).

Otros muchos testimonios, aparte de los textos forales, avalan la exis-
tencia de escribanos de concejo antes de Alfonso X, desde al menos el
siglo x11. ;Qué otra interpretacion cabe dar a la aparicion de la suscrip-
cion, hacia 1178, Dominus Nunnus, notarius concilii de Benevento entre
los testigos de un pacto del monasterio de San Pedro de Montes? (21); o
(de qué otra forma puede explicarse la mencidén en 1229 de un Scriptor
concilii Legionis? (22},

En suma, el desarrollo de la organizacién municipal en el siglo X1
lleva consigo la aparicién en ella de un escribano del concejo. Pero ocu-
rre, como certeramente apunta GARCIA GALLO (23), que éste “no sélo
interviene en los asuntos propios del concejo, sino también autorizando
documentos privados”. La confianza depositada en €l por el concejo era
el mejor aval para los particulares en esta etapa final de la Alta Edad
Media, cuando no se disponia de una reglamentacion general.

Sobre la situacién descrita se superponen los textos legislativos del
Rey Sabio. Ni en el Fuero Real ni en Las Partidas estd expresamente
mencionada, en efecto, la figura del escribano de concejo, pero si puede
considerarse implicita. Porque lo que, en definitiva, pretendian los orde-
namientos reales de los escribanos publicos era reforzar y sancionar juri-
dicamente el oficio de escribir documentos en las ciudades y villas, revis-

(20) Sanz FUENTES, M.* J., “Tipologfa documental de la Baja Edad Media castellana. Un
modelo andaluz: Ecija”. En Archivistica. Estudios bésicos, Sevilla, 1991, p. 198. Los fueros de
Cuenca, Salamanca y otros muchos contienen también ordenamientos al respecto (cf. CARLE,
M.:? C., Del concejo medieval..., p. 121).

(21) QUINTANA PRIETO, A., Tumbo viejo de San Pedro de Montes, Ledn, 1971, nims. 220,
3.

(22) Archive de la Catedral de Ledn, 511. Tomado de EsTeEPA DiEZ, C., op. cit., p. 459.

(23) GaRCia GALLO, A., “Los documentos y los formularios juridicos en Espafia hasta
el siglo 1", Anales de la Academia Matritense del Nowriado (Homenaje a Nufiez Lagos),
XXII/1 (1978), p. 171.
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tiéndolo de fe publica. Para ello, de acuerdo con la ideologia imperante
tras la recepcién del Derecho Romano, el camino mas seguro pasaba por
la uniformizacién y centralizacion de este oficio, que supone el precepti-
vo nombramiento del rey o de aquél en quien delegare (24).

Que la expuesta era la intencién dltima de Alfonso X lo revelan las
reacciones producidas en las ciudades y villas frente a las nuevas leyes, al
considerar cercenado uno de sus derechos consagrados por fuero o cos-
tumbre. El caso de Baeza es revelador: el rey, que habia impuesto a esta
villa cierto fuero (probablemente el Fuero Real) acorde con la nueva si-
tuacidn, expidié en 1273 un privilegio rodado al concejo de Baeza, por el
que le concedia que volviera a regirse por el fuero de Cuenca, como lo
habia tenido en tiempo de su padre Fernando III, haciendo mencién ex-
presa de que tuviera su propio escribano (25). No hubiera cedido el rey
si no se hubiera producido una reclamacién del concejo contra su pro-
yecto centralizador. Hay pruebas de que algo similar ocurrié en otras ciu-
dades y villas, porque ni siquiera se llegé a imponer una centralizacién
general en las escribanias publicas; hecho muy significativo, teniendo en
cuenta las vinculaciones que existiran, como veremos, entre los titulares
de é€stas y los escribanos de concejo. Efectivamente, el monarca ira reco-
nociendo a Toledo, Cuenca, Sevilla, Murcia y otras ciudades el derecho a
la creacion de escribanos piblicos, mediante privilegios confirmatorios, en
general, de antiguos usos y costumbres (26). Otras villas y ciudades, aun-
que no se conserve actualmente el privilegio o carta de concesién al efec-
to, posefan también en la prictica este derecho, como lo confirman los
nombramientos de notarios publicos expedidos por el concejo (27).

(24) Las Siete Partidas del sabio rey don Alfonso el nono, nuevamente glosadas por el li-
cenciado Gregorio Lépez. Salamanca, Andrea de Portonaris, 1995. Tres . Significativo resulta
el tft. XIX de los escribanos e quantas maneras son deflos e gue pro nasce de su oficio quando
lo fezieren lealmente: ... Lealtanga es una bondad que estd bien en todo omo. E sefialadamente
en los escribanos que son puestos para fazer las cartas de los reyes, o las otras que llaman piibli-
cas, que se fazen en las ciudades e en las villas... Ley I que quiere decir escribano: Son dos
maneras dellos los que escriven los privillejos, e las cartas, € las actas de casa del Rey, e los otros
que son los escrivanos piiblicos que escriven las cartus de las vendidas e de Ias compras, e los
pleytos, e las posturas que los omes ponen entre si en las cibdades € en fas villas. Ley IIT Quien
debe poner los escrivanos en la corte del Rey, en las ciudades e en las villas.. Mas escriva-
nos piblicos del concejo cuyas cartas deben ser creydas por todo el reyno ninguno non los puede
poner si seflaladamente non les fuese otorgado poderio del rey de los fazer.

(25) Privilegios reales y viejos documentos, 11, Baeza IV, Madrid, MCMLXIV. Col. Joyas
Bibliogréficas. Su data: Toledo, 24 de enero de 1273.

(26) Bono, I., Historia del derecho notarial espafiol: I, La Edad Media, vol. 1, Madrid,
1979, pp. 258-259.

(27) Para Ledn, véase MARTIN FUERTES, J. A., “Notarios piblicos y escribanos del con-
cejo de Ledn en el siglo x1v", Archivos Leoneses, 75 (1984), pp. 7-30.
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¢Cual es la situacién tras la obra legislativa de Alfonso X?

En primer lugar, perdura la figura del escribano de concejo, en prin-
cipio, con el cardcter que le conferian los fueros locales, pero sin compe-
tencias en cuanto a la redaccion y validacion de los documentos particu-
lares que, en cumplimiento de la legislacién alfonsina, quedan reservados
para los escribanos piblicos. Se ha establecido, pues, una importante de-
limitacién de los campos respectivos de actuacidn, lo que comporta con-
siguientemente una notable definicion de la escribania del concejo frente
a las escribanias publicas de la misma poblacién.

En segundo lugar, los escribanos piblicos de muchas ciudades y villas
reciben la provision de sus oficios de parte de los respectivos concejos,
por lo que se les suele denominar “notarios piblicos del concejo™ (28).
Es una expresion que nada tiene que ver con la escribania concejil, pero
que es reveladora de la vinculacién municipal de este oficio; cardcter que
no perderd totalmente hasta los Reyes Catélicos y comienzos de la Edad
Moderna (29).

La consecuencia de las premisas anteriores es que las autoridades con-
cejiles tienden a investir del oficio de escribano de concejo a notarios o
escribanos publicos del nimero de la misma ciudad o villa, con lo que
este oficio —eminentemente local, rotativo y anual en los siglos X1 y XI11—
se profesionaliza durante los siglos siguientes y acaba, en muchos casos,
convirtiéndose en vitalicio y patrimonial. Es en este contexto donde
cobran pleno sentido intitulaciones como ésta del afio 1440:

“... En presengia de mi Aluar Rodriguez, notario piiblico por nuestro
sefior el Rey en la dicha gibdat de Astorga e notario de la poridat del conge-
Jo, juezes e regidores e omes buenos de la dicha cibdat...” (30).

(28) BONO, op. cit, pp. 242-243 (nota 3), dice: Estos “escrivanos de las cibdades, villas e
logares” todavia no se denominan en Espafia “escrivanos ptiblicos”; el término caracteristico es
“escrivano de conceio” (cfr, por ejemplo, Espéculo. 4.12.9, 10, 11, 36), de no mucha precision,
pués esa denominacion es la propia del oficio secretarial del municipio (conceio), diferente del
oficio notarial (aunque ambos puedan ser ostentados —especialmente en las ciudades— por un
MISMo notario.

(29) MARTINEZ GUON, J., “Estudios sobre ¢l oficio de escribano en Castilla durante la
Edad Moderna”, Centenario de la Ley del Notariado. Estudios histdricos, vol. T, Madrid, 1964,
p. 280.

(30) Archivo Municipal de Astorga (AMA), 2330, 1, perg. 1. Mds expresiva, si cabe, es
la formulacién siguiente: “... en presencia de mi Rui Sinchez, escrivano publico de la dicha
villa de Cuéllar e de los fechos del congejo della, e en presengia de mi Alfonso Sdnchez de
Madrigal, escrivano de nuestro sennor el Rey e su notario piblico en la su corte e en todos
los sus regnos e escrivano de los fechos & negogios del congejo e omes buenos de la dicha villa
de Portillo... (afio 1447). UBIETO ARTETA, A., Coleccidn diplomdtica de Cuéllar, Segovia, 1961,
p- 269.
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O como la siguiente, en la que no hay duda del caricter hereditarto
del cargo reclamado para el vastago del notario mds acreditado durante
el siglo xv en Astorga:

“Petecicn que se dié a Gargia, fijo de Aluar Alonso, para que aya la pri-
mera noteria gue vacar” (31).

En su estudio, los escribanos de la Corona de Castilla en el siglo xv,
el profesor ARRIBAS ARRANZ acertd con el nudo de la cuestion al afir-
mar que el titulo de escribano piiblico tenia un caracter genérico (vendria
a ser el resultado de un examen, ante los oficiales reales comisionados,
para el ingreso en dicho cuerpo) que capacitaba al que lo poseia para
adscribirse a oficios concretos en las ciudades y villas del reino: las nota-
rias piblicas del nimero, las escribanias de rentas y —lo que mas nos inte-
resa aqui— las escribanias de los concejos (32).

III. La escribania concejil

La paulatina profesionalizacién del oficio de escribano de concejo y
la mencién de la poridad vinculdndola a su funcién —en relacién con la
aparicién de esta cancilleria desde finales del siglo x111 (33)- son indicios
fehacientes del funcionamiento normalizado de una “cancilleria” u ofici-
na expedidora de documentos municipales, organizada en torno al escri-
bano de concejo.

Pero antes de entrar en la exposicién de los caracteres que presenta
esta escribania en los siglos X1 a Xvi, es imprescindible la comprobacion
de la nomenclatura aplicada, pues la ausencia de criterios a este respec-
to puede producir —y, de hecho, asi ha ocurrido- confusiones de base que
invalidan el posterior andlisis y sus conclusiones. Los términos “escriba-
no” y “notario” se utilizan indistintamente en la documentaciéon de mu-
chas ciudades y villas para referirse al oficial responsable de su canci-
llerfa municipal. Estos términos, a su vez, suelen ir acompaiiados de un
complemento determinativo: “de concejo”, que es el mds frecuente; pero
a medida que avanzamos en el tiempo se documentan cada vez més pro-
fusamente denominaciones como “escribano de la poridat” y “del consis-
torio” e incluso “del regimiento”. Como estos dltimos son los nombres

(31) AMA 2330, 1. Acuerdo 1457 (518).

(32) ARRiBAS ARraNz, F, “Los escribanos piiblicos en Castilla durante el siglo xv”,
Centenaric de Iz loy del notariado. Estudios histéricos, vol. 1. Madrid, 1964, pp. 170-171,

(33) Cir. SANCHEZ BELDA, L., “La cancilleria casteilana durante el reinado de Sancho IV”,
AHDE, XXXXI-XXXII (1951-1952), pp. 171-223.
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que reciben las reuniones o asambleas del érgano gubernative del muni-
cipio desde mediados del siglo x1v, en Andalucia, Canarias y la América
espafiola se utilizard el equivalente: “escribano de cabildo”.

Bien avanzado el siglo Xv se abre paso el término de “escribano del
ayuntamiento”, titulo que serd predominante en la Edad Moderna. El
término “secretario”, que sustituira al de escribano en los ayuntamien-
tos, aparece ya consignado en una ordenanza de la ciudad de Le6n del
afio 1515, explicando su acepcién originaria; al definir la figura de escri-
bano del ayuntamiento, se dice que es el “escribano de concejo, poridad
y consistorio” y que estd obligado a guardar secreto, como “secretario o
escribano de ayuntamiento que es principalmente” (34).

La provision de la escribania mediante el nombramiento de su titular
o titulares correspondia en la mayoria de las ciudades y villas al propio
concejo. La provisién real directa era algo excepcional, pero no la desig-
nacién por los sefiores en las poblaciones sometidas a su jurisdiccion. En
el momento de tomar posesion, el escribano habia de prestar juramento
en consistorio o ayuntamiento de guardar el secreto de las deliberacio-
nes, a las que asistia con voz pero sin voto. La ceremonia proseguia en
segundo lugar, con la recepcion del signo, otorgado por el propio conce-
Jo, que habria de figurar en todas las escrituras autorizadas por el nuevo
notario, a cuyo efecto se mandaba registrar poniéndolo “en el arca del di-
cho congejo, segunt que lo acostumbran fazer los otros notarios de la dicha
cibdat quando les proueyen e dan los oficios” (35). Gozaba de un salario
anual, devengado de los propios y rentas del concejo v, segiin los lugares,
de otros derechos y exenciones.

Las competencias del escribano de concejo o ayuntamiento son las
que mejor definen a la “cancillerfa” municipal. Ya hemos venido aludien-
do a la funcidn secretarial en los ayuntamientos o cabildos como carac-
teristica de este oficial, al tiempo que como elemento delimitador res-
pecto a las funciones escriturarias de los escribanos piblicos. Las propias
formulas utilizadas por los documentos para referirse a este escribano
aportan los primeros testimonios sobre sus obligaciones al denominarle
“notario que a de escribir e tener los libros del dicho congeio” o “escri-
bano de los fechos e quentas™. Se conservan algunos restos de “libros de
fechos” del siglo x1v y bastantes mds del siglo xv (36), conteniendo los
acnerdos concejiles. Por lo que se refiere a las cuentas, el escribano habia

(34) Archivo Histérico Municipal de Leén (AHML) Leg. 122, nim. 1, fol. 36.

(35) AHMIL, doc. 246. Editado por MaRTIN FUERTES, I. A., Notarios piblicos y escriba-
nos del concejo..., p. 16,

{36) Este es el encabezamiento de los acuerdos de Madrid del afio 1481: “Libro de los
fechos del Concejo de la noble e leal villa de Madrit desde primero dia”. MILLARES CARLO-
ARTILES RODRIGUEZ, Libros de acuerdos, 1. P. XIIIL
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de estar presente en las derramas y repartimientos como al “hacimiento
de las quentas” por los contadores del concejo, para realizar los asenta-
mientos pertinentes en su registro; ademds era preceptiva su signatura
para la expedicion de los libramientos y cartas de pago otorgadas por el
concejo o, en nombre de éste, por el mayordomo (37).

En suma, cabe afirmar que, por regla general, es competencia y res-
ponsabilidad del escribano de concejo la redaccion y validacién, median-
te su signo y suscripcién, de los documentos concejiles. No obstante, la
configuracién que la escribanfa concejil alcanza en las distintas villas y
ciudades no es uniforme, sino que varia en funcién de la entidad y nivel
de organizacion que poseen unos y otros concejos. En aquellas poblacio-
nes que experimentan un importante desarrollo demografico, econémico
y politico-institucional, el escribano de concejo se convierte en un perso-
naje poderoso, a cuyo cargo se hallan los registros y el arca de concejo
(38) —primitivo archivo municipal- y que tiene a sus érdenes amanuenses
que realizan, mediante formularios (39), la escrituracién material de los
libros y documentos. Desde mediados del siglo xv, las principales ciuda-
des disponen de auténticas “cancillerias” municipales, presididas por un
“escribano mayor” asistido por uno o varios lugartenientes (40). Por el
contrario, en las poblaciones de menor entidad la escribania no experi-
menta un desarrollo semejante, sino que los pasos de la conscriptio debie-
ron permanecer €en manos de un solo individuo.

IV. El iter del documento concejil

Finalmente, veamos el proceso seguido por el documento concejil, des-
de el momento en que sus autores lo proyectan hasta su remisién al desti-
natario, porque servira como resumen de toda la genética documental.

(37) Sanz FUENTES, M.? I.; SIMG RODRIGUEZ, M.? L, Catdlogo de los documentos conte-
nidos en los Libros de Cabildo del concejo de Sevilla, Sevilla, Universidad, 1975, niims. 942,
1055, 1231, etc. Véase cémo describe el cargo de escribano el Fuero de Cuenca (ed. Tormo,
Cuenca, 1978, p. 152): “El escribano sea fiel en la lectura del Libro, en las Cuentas del Con-
cejo y en el padrén del Concejo, de manera que lo conserve siempre tal como lo escribié con
los jurados. Guérdese también de borrar o escribir algo en el Libro sin orden del Rey o de
todo el Concejo. Las cuentas del Juez y de los alcaldes, llévelas fielmente de manera que no
cometa fraude en ellas” (finales del siglo x11). Pueden verse mds precisiones en el articulo cita-
do de MARTIN FUERTES, J. A., Notarios ptiblicos y eseribanos del concejo..., pp. 19-20.

(38) Cf. UieTO, Coleccion de Cuéllar, pp. 603 y 605 (Data: Cuéllar, 14 de julio de 1441).

(39) Minuta para dar testimonios autenticados autorizados de justicia y sellados con el
sello y armas desta ¢iudad de Ledn (aiio 1599). AHML, Oficio de Ayuntamiento, 133-2.

40y  Sanz FuenTes.Smey Ronoicuez, op. ot nime, 1538 1540, 1459, 1469, etc, En Bur-

gos, la figura del “escribano mayor” aparece ya en 1345, al constituirse el regimiento; GONZA-
Lez Digz, E., Coleccion diplomética del Concejo de Burgos, Burgos, 1984, doc. 197, pp. 360-365.
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El punto de partida ha de situarse en las asambleas o sesiones que la
corporacion de gobierno —concejo, regimiento- celebraban determinados
dias de la semana, en presencia de su notario 0 escribano, para tratar de
los asuntos tocantes a la administracion municipal y decidir sobre las peti-
ciones u otros instrumentos escritos presentados a su consideracién por
personas o entidades. Producto de las deliberaciones eran los acuerdos
que, por una parte, eran asentados en el registro o “libro de los fechos
del Congejo” (en el siglo xv1 serd mds frecuente el nombre de “Registro
de los fechos del Regimiento™) por el escribano; y que, por otra parte, se
traducian en un mandato (fussio) a éste para que dispusiera [a redaccién
del documento correspondiente de respuesta a las peticiones y correspon-
dencia recibidas.

El notario o escribano redactaba primero la minuta o nota, documen-
to de cardcter preparatorio de importancia esencial en la confeccién del
documento original, pues gracias a ella se puede hacer éste con mayor
facilidad. Mds tarde extendia el instrumentun publicum {escribia de su
propia mano el diploma, o daba las 6rdenes e instrucciones oportunas a
sus subordinados en la escribania del concejo (41)], procediendo luego
a su validacion y despacho o remision al destinatario por medio de los pro-
curadores-personeros de éste ¢ utilizando los andadores y pregoneros del
concejo (42).

Es tan sustancialmente distinto el momento de la actio o hecho juridi-
co del propio de la conscriprio o puesta o por escrito de aquél, que puede
tener lugar pasados unos dias. La conscriptio teproducira fielmente la ac-
tio con la ayuda de la minuta: Fizose después por nota que quedé aca,
leuola signada. (43).

La validacién de los documentos responde a fa evolucién experimen-
tada por la organizaciéon municipal y, en especial, por su escribania. En
los siglos xir y xi1 se utiliza profusamente la carta partida por ab,c, y
se recurre a los sincronismos cronolégicos (“Regnante”, “Dominante”,
“Tenente”) y a las amplias relaciones de testigos, al igual que en los

(41} La Siete Partidas..., t. IL Ley V Quales cosas son las que deven guardar los escri-
vanos ... ¢ otrosi deven guardar que las cartas que les mandaren fazer que las fagan de sus
manos mismas, e non las dent a otro a fazer.

(42) ... Este dicho dia el dicho congejo mandd que por quanto el dicho Diego Ferrdndez,
por su mandado, auia dado al bachiller Diego Ferrandez cient marauedis para espedir vna
prouisién del rey nuestro sennor, sobre una petecion que leud sobre los auenidos, gétera, de X
annos a esta parte € mas glento e ¢inguenta maravedis a Juan de Tardajos que se dieron para
otras cosas conplidera cétera, que manda que lle sean rescebidos en cuenta. Testigos: Los de
suso, AMA 2330, 1. Acuerdo 1450 (411).

{43) Acuerdo 1449 (333).
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documentos particulares coetdneos (44). Sin embargo, con la configura-
cién especifica del documento concejil, los elementos fundamentales de
la validacion serdn la suscripcion del escribano y la aposicién del sello del
concejo. Algunos tipos documentales llevan ordinariamente las firmas de
ciertos oficiales, que parecen cumplir tanto una funcién validativa como
de control o recognitio del documento en limpio (mundum).

En cuanto al sello, su empleo como signo de validacidon no esté regla-
mentada por ninguna ley general y en los fueros locales las menciones
suelen limitarse a ordenar o autorizar su posesién. Era el signo, por exce-
lencia, de la capacidad juridica del concejo, por lo que se tendia a vali-
dar con €l los diplomas de mayor solemnidad o importancia. En una pri-
mera etapa, el sello era pendiente, porque la materia de los documentos
era el pergamino, y las tablas que servian de matriz estaban depositadas
(en fieldad) en manos de dos hombres buenos que custodiaban cada uno
la suya, segin disponen las Ordenanzas de Oviedo del afio 1262 (45).
Mas adelante, lo méds usual serd su depdsito en el arca de concejo, cuya
apertura requeria el concurso de dos o tres llaves (46), una de las cuales
estard desde el siglo Xv en manos del escribano mayor del concejo o
ayuntamiento.

V. A modo de conclusion

Se puede llegar a la conclusién de que dos son los requisitos impres-
cindibles para que un diploma pueda ser calificado de concejil y ademads
han de darse conjuntamente. El primero de ellos, la intitulacién del pro-
pio concejo o —a partir del siglo xiv— del organismo corporativo en el que
reside el gobierno del municipio: el Regimiento. El segundo requisito es
la validacién del documento mediante la presencia de alguno de los ins-
trumentos especificamente concejiles: el sello, el notario o escribano (de
concejo, de cabildo, de consistorio) y las suscripciones de los oficiales con-
cejiles capacitados para ello o al menos su presencia como intervinientes.

(44) Respecto a los testigos, ha de advertirse que se mantiene la tradicion de citar a tres
personajes convencionales, no reales, que se repiten consigntemente con varigntes minimas:
“Petrus, Dominicus, lohannes”™. Alguno de éstos se intercambia, a veces, con “Martinus” y rara-
mente con otro nombre. MARTIN FUERTES, J. A., “Los notarios en Ledn durante el siglo xi11”,
en Notariado ptblico y documento privado: de los origenes al siglo xiv, Valencia, Generalitat
de Valencia, 1989, t. I, p. 602.

(45) VIGIL, Coleccién diplomdrica de Oviedo, p. XIX, cfr. CARLE, Del concejo medieval,
p. 68.

fARY  Vaaga nar aiamnla SAez Oalansisn
fdalr Viace or siemple SAEZ, Loleccion

via, 1956. Doc. 77, p. 256. Su data: Sepulveda,
LLEDO, op. cit., pp. 50-51.

inlomdtica de Sepiifveds, I (1076-1454), Sego-

4
b
7 de marzo de 1395. E igualmente PINO REBO-
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Para terminar de arrojar luz sobre la conclusion precedente diremos
que documento concejil es el testimonio escrito de un hecho de naturaleza
juridica otorgado o intitulado por el concejo y compuesto con interven-
cién de la escribania concejil. Mientras que el término de documentacién
municipal engloba a todos los testimonios escritos de acciones juridicas
promovidas por organismos u oficiales del concejo. Todos los documen-
tos concejiles son municipales, pero no a la inversa, porque la mayoria de
los instrumentos comprendidos en esta tltima categoria presentan una
gran diversidad en cuanto a su otorgamiento y no precisan la interven-
cién de la escribania concejil para alcanzar su perfeccién. Al contrario,
muchos documentos municipales aparecen validados también —e incluso
solamente- por escribanos publicos, con lo que adoptan un cardcter mix-
to, tanto desde el punto de vista juridico como desde el diplomatico, o se
integran sencillamente dentro de la categoria de documentos privados.
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SOBRE LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS QUE DIFICULTAN
EL TRAFICO JURIDICO

Repaso a una vieja cuestion
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1. Justificacion del tema

Con el indicado titulo, genérico y por ello poco significativo, hemos
agrupado un conjunto de casos, ofrecidos reiteradamente por la prictica,
que son efecto de disposiciones testamentarias (sustituciones fideicomisa-
rias, instituciones sine liberis decesserit, usufructos sin nudos propietarios)
que dan lugar a que patrimonios y bienes carezcan de momento de un
titular con facultades dispositivas, lo que trae como consecuencia una in-
movilizacién de los derechos.

Tratar de inmovilizacién de la propiedad como efecto de ciertas dis-
posiciones testamentarias no puede presentarse como tema nuevo. Su sola
enunciacién nos sugiere ideas de problemas arcaicos, propios de tiempos
pasados en los que abundaban en la vida juridica las vinculaciones y los
fideicomisos, instituciones hoy ya consideradas como puras reminiscen-
cias con tendencia a la desaparicion.

La institucién tipo, que fue la sustitucién fideicomisaria, se dice que
entré en declive a finales del siglo xvii, con la Revolucién Francesa; la
inmediatamente posterior legislacién desamortizadora en nuestra patria (1);
la tendencia abolicionista de los Cédigos del siglo x1x (francés, italiano
de 1865, y nuestro proyecto de 1851).

Esta tendencia limitativa, que en principio parecié definitiva, fue su-
perdandose. Las vinculaciones y mayorazgos, causantes de la amortizacidn,
se consideraban como inadmisibles, porque producian una amorstizacién
perpetua, pero no ocurria asi en las sustituciones fideicomisarias, ya que
éstas s6lo producian una vinculacidén temporal. Asi, esta institucién, que se-
gin el articulo 629 del proyecto de 1851 quedaba abolida (2}, pasé al pro-
yecto de 1882 y de aqui al Cédigo civil, con limitaciones en los llamamien-
tos. Asi pues, cuando se estaba preparando su desaparicion, se recoge en
el Codigo civil esta figura juridica, que no ha sido objeto de ninglin reto-

(1) Vid. SAncHEZ ROMAN, Derecho Civil, t. VI, vol. 1.° pp. 657 y ss. Puic PERA, Dere-
cho Civil, 1. 1V, vol. 22, edicidén 1965, pp. 1391 y ss. Legislacién desamoriizadora, 11 de octu-
bre de 1820; Decreto 15 de mayo de 1821; Ley 21 de junio de 1821; Decreto 30 de agosto de
1836 y Ley 19 de agosto de 1841.

(2) EIl articulo 629 de dicho proyecto dice: “La sustitucién de heredero en segundo o ul-
terior grado para el caso de que el nombrade en grado anterior no quiera o no pueda aceptar
la herencia, es la tinica sustitucion reconocida por la Ley, salvo lo dispuesto en el articulo 638”.
Y este ultimo dice: “No se entiende sustitucién prohibida la disposicién en que el testador deje
la propiedad a uno y el usufructo a otro u otros con la limitacién prescrita en el articulo 437
(... con tal que existan al tiempo de morir el constituyente). Puede también el testador dar sus-
tituto en los bienes de libre disposicién a su hijo, con la carga de haberlos de restituir a los
hijos que el segundo tenga o tuviere en adelante, limitdndose la sustitucién a los nietos del tes-
tador, sin pasar a otros grados. En este caso, el hijo gravado con la restitucién queda sujeto a
todas las obligaciones del usufructuario”. De concordancias, motivos y comentarios al Cédigo
Civil. Florencio Garcia GOYENA, 1852, Edicion de 1973 de Editorial Base.
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que posterior a la promulgacién de dicho cuerpo legal, y manteniendo la
gran laguna que presenta desde un principio, y que es la inexistencia de
preceptos reguladores de las facultades del fiduciario durante el periodo
de pendencia, que puede ser muy largo.

Las lagunas de la Ley, los términos ambiguos, suceptibles de multiples
interpretaciones, constituyen un reto en la préctica del Derecho. También
entra en el caso el envejecimiento de la Ley, que se produce con bastan-
te rapidez. Dice IHERING: “La Ley queda fija en el momento aquel en
que fue escrita, mientras la vida sigue en ininterrumpido movimiento; sin
embargo, esta ultima (la vida) deberd someterse a la vieja norma del pa-
sado”. El remedio a estas situaciones de dificultad en la aplicacion del
Derecho hemos de buscarlo en la interpretacién y en buena medida en
la sensibilidad e intuicién del jurista, puesto que si ya la ciencia, que tien-
de al conocimiento de la verdad, tiene muchas veces dificil el camino que
lleva al logro de la verdad absoluta, esta dificultad se agrava cuando a
la ciencia la adjetivamos con el calificativo de juridica. Si queremos con-
cebir como ciencia pura a la ciencia del Derecho, tenemos que centrarla
en la idea de lo justo, que es también mutable de unos hombres a otros,
de unas épocas a otras y de una a otra civilizaciéon, por ello vemos que,
aun en su concepcion mds pura, nunca podremos llegar a una verdad in-
mutable.

La ciencia del Derecho, que comtinmente se define como conocimien-
to de las Leyes y de los procedimientos para aplicarta en la consecucién
de lo justo, es una ciencia aplicada. Como dice DE CASTRO: “no puede
tener aspiraciones de pureza o exclusividad metédica... su cardcter de cien-
cia aplicada del Derecho la coloca en la situacién de mediadora entre la
idea de Justicia y la realidad juridica” (3). Asfi, tendremos, por un lado,
el sentido de lo Justo; por otro, la Ley, o mejor dicho, el ordenamiento
juridico. La armonia se encuentra en el punto de confluencia de ambos
conceptos, y el camino que desde uno y otro lado nos lleva al encuentro,
no es unico, pueden ser muchos, contando que de una parte la idea de
justicia no es inconmovible y que de la otra nos encontramos con unas
normas interpretables de formas diferentes, sin contar que también puede
variar el medio de conexién que utilicemos.

Para conseguir que unas Leyes, con mas de un siglo de vida, sean Ley
incompleta. Ley desajustada a la realidad social en que ha de aplicarse,
pueda llevarnos con la mayor proximidad posible a la idea de lo Justo,
tendremos que estar atentos a cudles fueron sus fines y analizarlos, cué-
les de ellos y qué aspectos de ellos son lo menos mudable, compararlos
con las circunstancias sociales actuales y procurar adaptarlos a éstas.

(3) DE CASTRG, Derecho Civil de Espafia. Parie General, t. 1, pp. 71 y 72.
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Todos los procedimientos que para ello utilicemos son loables, pero
también suceptibles de rectificacion y de mejora. Con todo ello venimos a
decir que las conclusiones que podemos sentar no son, ni siquiera intentar
parecer afirmaciones cientificas, verdades absolutas. Se trata simplemen-
te de exponer unas experiencias, unos recursos de prdctica y de técnica
juridica que pretenden encontrar solucién a un problema. Sélo el plantea-
miento del mismo y su enfoque desde esos diversos puntos de vista pu-
dieran constituir una aportacién.

Considerando, pues, que nos enfrentamos con un problema resultan-
te de la inclusién en el Cédigo civil de una institucion que un siglo antes
estaba destinada a la desaparicién. Que tal vez la improvisacidn produjo
como resultado que ia regulacién general fuera muy breve, reducida a
marcar la limitacién de llamamientos y pocas normas mads, y dejando de
regular toda la vida de la institucién, mientras estdn los bienes en poder
del fiduciario, podemos llegar a la conclusién de que el problema no ha
desaparecido, sino que se ha agravado.

Recién aparecido el Cédigo civil, el problema que esta laguna legal
plantea, y que no es otro que una fuerte limitacién al tréfico juridico, no
fue afrontado desde sus muchos inconvenientes por los tratadistas y co-
mentaristas de aquella época (SANCHEZ ROMAN, MANRESA), ¥ sélo mu-
chos afios después, juristas practicos (4) propusicron posibles soluciones
al problema, en particular fue al final de los afios cuarenta cuando se
publicaron sus respectivos trabajos, que fueron entonces muy comentados.
Aparte de ello, salvo el estudio obligado del tema por los tratadistas del
Derecho Civil Espaiiol, al llegar a estos capitulos, y el de los exégetas
del Cédigo civil al comentar los articulos correspondientes, son escasos
los trabajos dedicados a estas cuestiones.

Sin embargo, siempre se nos ha ofrecido éste como un tema proteico,
donde son cambiantes desde las circunstancias sociales y econémicas que
agravan o atenidan el problema, hasta el talante con que lo afrontan tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencial. Desde los citados trabajos
hasta la fecha (mas de cuarenta afios) se han producido interesantes evo-
luciones en las escalas de valoracién de los intereses en juego, y también

(4) CAMARA ALVAREZ, Manuel de la, “Particion, divisién y enajenacién de bienes suje-
tos a sustitucién fideicomisaria™, Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1948, pp. 673 y ss.
GoNZALEZ PALOMINO, José, “Diagnéstico y tratamiento del pseudousufructo testamentario.
Notas a la resolucién de 12 de enero de 1944 y Enajenacién de bienes pseudousufructuados”,
en Estudios de Arte Menor sobre Derecho Sucesorio, pp. 147 y ss. y 30 y ss., respectivamente.

Roca SasTrE, Ramén M.?, “La subrogacion real”, Revista de Derecho Privado, abril de
1949. Los repistradores LaNzas GALVACHE y SELvA SANCHEZ, en “Sustituciones Fideicomisa-
rias, aproximacién a dos problemas”, Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, pp. 806 y ss. del
volumen II, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espaia, afio 1988,
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en las directrices econémicas, politicas y sociales. Por todo ello se nos
presenta como provechoso y aconsejable dar un repaso a aquellas cues-
tiones.

Suspender por plazo indeterminado el ius disponendi, facultad esen-
cial del dominio, no sélo propicia una situacién juridica anormal, sino que
va siempre acompaiiada de nefastas consecuencias econdmicas. El tréfico
juridico, especialmente e! inmobiliario, ofrece oportunidades irrepetibles y
el dejar al margen de ellas a ciertos bienes es siempre un grave perjuicio.
Lo es tanto para el primer llamado (fiduciario, usufructuario) como para
el dltimo o titular definitivo (fideicomisario, nudo propietario), para quien
se reservan los bienes. A veces quedan involucrados terceros, totalmente
extrafios al asunto, como es el caso de los conduefios, por titulos que nada
tienen que ver con las disposiciones testamentarias causantes del condi-
cionamiento, pero que se¢ encuentran con un cotitular indeterminado, y
por consiguiente les falta el sujeto con facultades dispositivas suficientes
para practicar la divisién de comunidad, a la que tienen indudable dere-
cho, segiin los articulos 400 y 1.054 del Cédigo civil.

A estos argumentos fundamentales, el transcurso del tiempo ha ido
acumulando otros distintos, a saber:

En primer lugar, abunda la legislacién contraria a la paralizacién de la
propiedad. Ya la Ley de 15 de mayo de 1945 declaraba en venta solares
y edificaciones paralizadas, obligando a los propietarios a vender so pena
de expropiacién forzosa; Ley de mejora de fincas risticas y permuta de
éstas, y toda la legislacién del suelo, especialmente la Ley 8/1990, de 25
de julio. Reforma de la Ley del Suelo y Valoracion de los terrenos, De-
creto 1/1992, de 26 de junio. Texto refundido de la Ley sobre régimen del
suclo y Ordenacién Urbana, que junto con los Decretos de las Autono-
mias, adaptindola, y érdenes municipales, poniéndolas en marcha, todas
inspiradas.en la idea de que inmovilizacion es estrategia de especulacion,
espera de mejor precio a base de restar oferta al mercado, traducen esa
idea en la imposicién de plazos perentorios para obtener licencias y para
urbanizar y edificar, so penas de expropiacién-sancién, elevacién progre-
siva de tributos y rebajas sucesivas en los valores de indemnizacién a fijar
en la expropiacién.

En segundo lugar, otra circunstancia que actualiza el estudio del tema
es la de la solucién que se ha dado al mismo en las legislaciones forales.
Catalufia, Navarra y Baleares han conservado la esencia de sus peculiari-
dades y el Derecho Romano recibido, pero han introducido innovaciones
impuestas por la experiencia y que dejan resuelto el problema, con envi-
diable criterio prictico.

En tercer lugar se ha observado en la doctrina maés reciente ofrecida
por las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
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riado una evolucion tendente a la bisqueda de solucién, sugiriendo cami-
nos para encontrarla, como mds adelante expondremos con mds detalle.

En cuarto lugar, la doctrina de los autores que se han ocupado de esta
materia, que observan un criterio undnime en cuanto a la importancia del
problema y a la necesidad de resolverlo, y las soluciones que se ofrecen
son mayoritariamente aceptadas.

Por dltimo, tengamos en cuenta que se trata de cuestiones que plan-
tean problemas aislados, graves para quien los sufre, pero que no tienen
trascendencia de masas, ni producen por lo comiin alteraciones econdémi-
cas de repercusién general, por 1o que no son de esperar movimientos
populares ni presiones de potestades econdmicas reivindicantes de solu-
ciones. Esto concede interés al repaso tedrico de la cuestién y de ello
quedard al menos el testimonio de la preocupacién por un problema que
s¢ plantea en la prdctica con bastante frecuencia, cuya solucién no tiene
facil apoyo en la Ley, pero cuyas dificultades pueden allanarse si la mis-
ma Ley, en su dia, y la jurisprudencia mientras tanto, atienden a lo que
la doctrina ofrece y la practica juridica solicita.

II. Problemas que originan estas disposiciones
1. Coémo y cuiando se plantean y quién solicita solucién.

El origen de estas situaciones de obstruccién del trafico juridico suele
ser, por lo general, una disposicién testamentaria en la que se establecié
una sustitucién fideicomisaria condicional; una institucion de heredero de
la especie sine liberis decesserit u otra condicién resolutoria, acompafnada
de un correlativo llamamiento con condicidn suspensiva; o bien la dispo-
sicién de un usufructo con nudo propietario no mencionado o indetermi-
nado y a veces con modalizaciones de muy variados matices, y con mez-
cla incluso de prohibiciones de enajenar expresas.

Cualquiera de estas disposiciones nos coloca ante un largo periodo de
pendencia que no acabard hasta que se produzca ¢l acontecimiento que
constituye la condicién determinante del sujeto definitivo y que ofrece di-
ficultades, muchas veces insuperables, para realizar los normalmente na-
turales actos dispositivos.

La vida de estas situaciones de pendencia puede ser muy larga. Dos
llamamientos después del primer llamado pueden suponer més de un si-
glo de indeterminacién. Conocemos casos en que con testamentos de los
afios veinte alin estamos en el primer llamamiento.

En tan larga etapa pueden ocurrir muchas cosas, imprevistas por ¢l
testador. Desde luego, los presupuestos familiares, sociales, econdmicos,
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que informaron la voluntad del testador, han variado por completo, y lo
mismo suele ocurrir con los bienes. Las fincas rdsticas pueden hoy ser
solares, los negocios haber quedado destasados e improductivos (5) y po-
siblemente instalados en lugares donde las normas de urbanismo no los
permiten.

Ese movimiento tan normal que consiste en el cambio y renovacion
de bienes de produccién y de uso por otros mas apropiados a las cir-
cunstancias, no encuentra su salida a través de cauces juridicos adecua-
dos. En casos semejantes, el legislador, a la vez que proclama la situacion
de hecho (menor edad, incapacidad, ausencia) establece el remedio para
estas circunstancias (patria potestad, tutela, representacion del ausente).
No ocurre asi en estos supuestos que estamos tratando. A diferencia de
lo previsto en otros ordenamientos juridicos, como en el Cddigo civil ita-
liano, y nuestro Derecho foral, Catalufia, Baleares y Navarra, el Cédigo
civil deja a esta materia huérfana de regulacién.

Las facultades del fiduciario durante la situacién de pendencia no es-
tan reguladas. Las procedentes de institucién condicional (arts. 800 a 805)
quedan incompletas. En usufructo, en muchos casos (arts. 511, 517 a 519,
concertacion de seguros, expropiacién forzosa, ruina de edificios) se sien-
tan soluciones contando con acuerdos entre nudo propietario y usufruc-
tuario, y quedan sin prever los casos frecuentes de nudos propietarios
inexistentes o indeterminados.

El problema que esta laguna legal plantea afecta en primer lugar a los
propios bienes, puesto que hay que realizar actos dispositivos encamina-
dos a conservarlos, al menos en su valor, y no hay nadie capacitado para
ello. Al perjudicarse los bienes, se perjudica también a quien se llama a
ellos en segundo lugar, que es el protegido con la limitacién impuesta.
Pero ademds hay otra persona a cuyo favor no se dirige ningin precep-
to legal y esta persona es el llamado, con uno u otro cardcter, en primer
lugar.

La persistencia de una larga situacién de pendencia necesariamente
ha de ofrecer épocas en que este primer llamado se encuentre con nece-
sidades propias que no puede atender, y en estas situaciones un cambio
de bienes por otros mis productivos podria sacarle del apuro, incluso con
beneficio también para los intereses del que espera en el siguiente orden
de llamamientos. Todo consiste en la eleccion de una reinversién ade-
cuada y segura.

No hemos de olvidar que este primer llamado fue la persona a quien
el testador quiso ayudar preferentemente, y no sélo con prioridad en el

(5) Por ejemplo, en nuestra regién (Murcia), las industrias de hilados de esparto, fdbri-
cas de hijuela, explotacion de ciertas minas, nos han ofrecido ejemplos claros.
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sentido cronoldgico, sino en el de primacia en interés y proteccion. Es
normalmente persona a quien conoce (el indeterminado y sus necesida-
des no le son realmente conocidos). Es quien le preocupa y a quien quie-
re proveer de medios de subsistencia. Es casi siempre persona de su més
absoluta confianza, segin resulta normalmente del tenor del mismo tes-
tamento, que suele quedar siempre liberada por el propio testador de las
obligaciones legales de afianzar, y en muchos casos es la persona que co-
noce al detalle las intenciones y voluntad del testador, ya que por lo comiin
han otorgado a la vez sus testamentos (casos de cOnyuges, hermanos, si-
tuaciones andlogas) y lo han.preparado entre ambos y en el convenci-
miento mutuo de que el que sobreviva pueda actuar con cierta libertad y
son los dos testamentos de idéntico contenido. La frase contenida en la
formula de testamentos en Navarra de que “el que sobreviva pueda dis-
poner como si lo fueran los dos conjuntamente” no se encuentra con mas
frecuencia en los testamentos de regiones de derecho comin, por no ad-
mitirse en éstas como forma de testar el testamento mancomunado.
Cuando esta persona precisa realizar un cambio en el patrimonio po-
seido, incluso por razones de conservacion o de mejora del mismo, es cuan-
do tropezamos con ¢l problema. Viene normalmente acompafiada de quién
o quiénes, de cumplirse en aquel momento la condicidn, supondrian el in-
terés de los posteriormente llamados, son los integrantes actuales de la
estirpe llamada en segundo lugar, y acuden convencidos de que pueden
preparar entre todos la pretendida enajenacidn. Se verdn sorprendidos
cuando se les diga que no es suficiente con ellos, que ain no estdn deter-
minados como titulares y que hay que esperar el momento en que se pro-
duzca la determinacién. Y surge la pregunta, ;cudndo llegarad el momen-
to? Cuando usted fallezca... Esta seria nuestra contestacién siguiendo a la
letra la respuesta dada en algunas Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado (6). No nos gusta esta contestacién, no
sélo por lo poco adecuado que en el convencionalismo del trato social
resulta mencionar al interlocutor su propia muerte, sino porque tampoco
es correcta en el aspecto juridico. Si, para dar una respuesta, buscamos
en la Ley, encontraremos en ésta una laguna y la laguna legal no nos da
una respuesta positiva, pero tampoco negativa. Aqui estd la funcién del
jurista préctico. Cuando no hay Ley que se ajuste literalmente al supues-
to, debemos valernos del material con que contamos (7). El mismo Cédi-

{6) Res. 22 de mayo de 1944 y 28 de julic de 1917,

(7) Pio XII, en 1958. Congreso Internacional del Notariado Latino, en discurso dirigido
a los notarios visitantes destacé esta funcitn: “El notario sabe que ningin enunciado juridico
logra cubrir perfectamente los datos de un caso determinado. ;Cudntas veces no es llevado el
notario a suplir su silencio o ambigiledad? En algunas ocasiones, €] sobrepasara francamente
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go civil, después de imponer en el articulo 1-7, para jueces y tribunales,
el deber inexcusable de resolver en todos los asuntos de que conozcan,
dispone como normas de interpretacion el contexto de la Ley en relacion
con los antecedentes historicos y legislativos, y 1a realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiri-
tu y finalidad de las mismas (art. 3-1).

Aparte de ¢llo, contamos con la aplicacién analégica (art. 4-1 del C6-
digo civil); doctrina reiterada que recoja el Tribunal Supremo, o sea, Juris-
prudencia, no exactamente el fallo del caso concreto, sino los argumentos
legales, aunque el fallo no los siga exactamente (8); el derecho de otros
ordenamientos, derecho extranjero o de nuestras legislaciones forales, que
el Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado tiene en cuenta en muchas cuestiones (9) y la doctrina de los auto-
res que se cita como de conveniente estudio en algunas sentencias (10).

2. Motivos actuales de estas clausulas.

Hay la creencia, que se ha ido difundiendo, de que estas disposiciones
son reminiscencias con tendencia a la desaparicién. Asi, para Catalufia,
en relacién con el fideicomiso, institucién connatural con todo su orde-
namiento juridico sucesorio, se dice que a lfas [imitaciones que al mismo
se imponian de origen legislativo se unid el cambio de la economia. Hoy
la sociedad no se funda en la estirpe o en la propiedad, sino en la capa-
cidad de trabajo de los individuos, capacidad productiva. El valor de los
bicnes no es el valor en uso, sino su valor en cambio, su posibilidad de
trafico juridico y econdmico. Aparte de que hoy no se acoge favorable-
mente en plan individual la vinculacién de los bienes durante largo tiem-
po. Ese reinar después de morir se ha superado y recientemente no se
conocen otros fideicomisos, practicamente, que los constituidos hace mu-
cho tiempo (11).

Todo esto, que es lo que corrientemente se escribe, y que es la ver-
dad, no es, sin embargo, toda la realidad.

la letra de la Ley para conservar mejor la intencién. Porque las Leyes mismas no son un abso-
luto; ceden ¢l paso a la conciencia recta y bien formada, v precisamente se reconoce al verda-
dero hombre de Leyes, sea juez, abogado o notario, en la competencia aportada a la interpre-
tacion de les textos en relacion con el bien superior de los individuos y de la Comunidad”.

(8) Diez-Picazo, Luis, Comentarios a la Reforma del C.c., 1975, pp. 133 y ss., editorial
Tecnos.

{9) Sentencia TS 29 de noviembre de 1935; Res. 22 de marzo de 1939 y 3 de marzo de
1953 y otras, como 27 de marzo de 1981, que cita articulos de Cataluia, Baleares y Navarra.

(10) Sentencias TS 14 de mayo de 1929, 7 de febrero de 1942 y otras.

(11} O’CaLLaGHAN MuNoz, Xavier, Comentarios ol Cddigo civil y Compilaciones fora-
les, de ALBALADEIO, t. XXIX, vol. 1, p. 13.
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La experiencia, la observacién diaria, nos muestra que, aparte de la
vinculacion tradicional, procurando mantener el poder econémico de la casa
aristocrdtica, hoy en una mds numerosa y extensa esfera social se subor-
dinan unos llamamienios a otros, con €l mismo efecto inmovilizador, y
obedeciendo a los mds diversos motivos, como pueden ser:

— Cuando se observa la poca sobriedad, facilidad para el gasto, mala
administracién del hijo, sobrino o persona a quien se llame como here-
dero o legatario y se pretende que llegue algo a sus sucesores.

— Cuando no se acoge con agrado el matrimonio de la hija y se quie-
re evitar que el yerno tenga posibilidades de injerencia en la administra-
cién o disposicién de los bienes de la herencia (cldusula antiyerno, se suele
llamar).

— Si el testador vive en un piso propio, probablemente el dnico que
fiene y quiere que continden en el uso las hijas o hijos solteros, para lo
cual deja el usufructo a los mismos, con la nuda propiedad a favor de
todos los hermanos o hijos de éstos que vivan al fallecimiento del dltimo
usufructuario.

— Cuando alguno de los hijos o descendientes tiene una minusvalia o
cualquier otra limitacidén y se le deja el usufructo, con la nuda propiedad
para los hermanos o hijos de éstos que vivan cuando fallezca ¢l usufruc-
tuario.

— Si no habiendo hijos, se quiere dejar a la esposa o esposo toda la
herencia, que perdera si contrae ulteriores nupcias, pasando a posteriores
Hamados, normalmente sobrinos, que vivan al fallecer el viudo.

— Cuando se quiere dar continuidad a un negocio familiar, y se quie-
re que quede vinculado, junto con los elementos que le sirven de base, a
quienes se dediquen al mismo, debiendo pasar después a aquellos que lo
continden.

Por consiguiente, el caso de vinculacion nobiliaria, que viene a la
mente en cuanto se trata de estos temas, va cada vez a menos, y son de
una mayor asiduidad los otros casos, mds propios de quienes tienen un
patrimonio menor.

3. Ambito familiar y social donde aparece el problema y cobertura
juridica que suele ofrecer.

Hoy, el que toda familia tenga un pequefio patrimonio inmobiliario
va siendo, afortunadamente, cosa comiin. Este patrimonio tiene como es-
peciales caracterfsticas las signientes:

a) Es un patrimonio pequefio. b} Se ha ido formando en base al tra-
bajo del propio titnlar, ¢) Comple funciones de asentamiente y seguridad
familiar.
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L.a pequeiia entidad de este patrimonio trae la consecuencia de que
no va a haber herencia para todos, en la medida en que el testador qui-
siera, y sin embargo, este oye a su conciencia y atiende en primer lugar
a los mds necesitados, pero sin querer olvidar a los otros, y esto le lleva
a sefialar llamamientos condicionales y subordinados. Las otras dos ca-
racteristicas, cuales son el origen y funcién familiar que cumple este pa-
trimonio, han hecho surgir motivos gue llevan a la consecuencia de que
aquello del reinar después de morir, que se dice ya superado, se conserve
en estas esferas mas modestas. El pequefio patrimonio se ha consegui-
do a base de trabajo personal y cada uno de los bienes adquiridos 1o ha
sido a golpe de horas extraordinarias, pluriempleos, ahorros de emigra-
cion, privaciones y sacrificios. Se ha formado poco a poco, dia a dia. Cada
elemento patrimonial recuerda una época, un esfuerzo, una ilusion. Asi
se entreteje de tal modo la personalidad del propietario con sus bienes
que le parece lo mds légico y natural que €l solo y nadie méds pueda dis-
poner de ellos, aun para después de esta vida, sobre todo en aquellos
casos en que quisiera prolongarla hasta dejar a la familia en situacion se-
gura y estable, especialmente respecto de aquel o aquellos de sus miem-
bros que mds lo necesiten, a los que sabe les es precisa proteccion y que
la que les ha prestado en vida es irreemplazable y por ello tiende a per-
petuarla.

En cuanto a la cobertura juridica que nos suele ofrecer, pensemos que
al margen de la idea de que la abolicién del fideicomiso era ya un hecho
a partir de las Leyes desamortizadoras y de que el proyecto de Cédigo
civil de 1851 era abrogatorio, permitiendo los llamamientos sucesivos sélo
en casos de usufructo (12), lo que ya proporcionaba una ventaja de éste
sobre aquél, e incluso prescindiendo de la cuestién muy debatida de si el
fideicomiso llegd o no a tomar carta de naturaleza en Castilla, nuestra ex-
periencia nos ha revelado que este término y esta figura juridica no han
calado en el piiblico, el cual, en cambio, maneja muy familiarmente y con
facilidad el término usufructo, y en base a esta idea bosqueja sus dispo-
siciones testamentarias. Incluso sucede asi cuando redacta un profesional,
pues en las regiones de derecho comun, esta preferencia hacia el usufruc-
to se da también, aunque en otra escala, en la esfera profesional. En rea-
lidad, lo que ocurre es que en ocasiones es muy compleja la voluntad del
testador, y la figura sucesoria que se pretende, y muchas disposiciones
encuentran su verdadero marco en un usufructo modalizado, con faculta-
des aifiadidas que no resulta facil, ni es conveniente encajar en uno u otro
tipo de institucién succsoria. Dice VALLET: El Derecho Sucesorio mues-
tra su extraordinaria riqueza en las disposiciones de usufructo, y con ellas

(12) Articulos 638 y 487 de dicho proyecto. Ya citados.
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demuestra la profundidad de su contenido juridico, que no puede ence-
rrarse en una serie de figuras tipificadas con cabida en el “paraiso de los
conceptos” (13).

No obstante, quienes han estudiado este problema, inmovilizacién de
propiedad, efecto de estas disposiciones, han elegido como tipo la figura
del fiduciario, en la sustitucion fideicomisaria condicional, asi lo han he-
cho los autores que han afrontado esta materia (14) y se ha tratado de
aproximar el usufructo a la sustitucién fideicomisaria llamandole pseudo-
usufructo, siendo éste un vocablo que ha hecho fortuna y ya aparece en
alguna sentencia del Tribunal Supremo y en Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado y en los tratados y articulos que
estudian o rozan esta materia (15).

No obstante, insistimos, por una u otra causa es en las situaciones de
usufructo donde con mayor frecuencia se plantea este problema. Gran
parte de las Resoluciones de la Direccion General que se han enfrenta-
do al mismo versan sobre casos de usufructo y de usufructo se ha tra-
tado en aquellas que se han encontrado mds préximas al hallazgo de la
solucién (16).

Por esto pensamos que tratar de la cuestion, sin incluir estas situa-
ciones de usufructo, es dejar pendiente algo fundamental.

IIl. Recursos de técnica juridica que al efecto manejan la teoria, la
practica y la jurisprudencia

1. Tendencia a buscar solucién unica aplicable a todos los casos.

Creemos que es posible el tratamiento conjunto de todos los supues-
tos. La identidad del problema planteado permite superar las diferencias
Que se aprecian entre unos y otros supuestos.

Entre las diferencias cabe destacar:

1.° La distinta trayectoria que han de seguir los bienes. En el caso del
usufructuario con nudo propietario determinable al fallecimiento del mis-

(13) VaLLeT DE GOYTISOLO, [nstituciones Sucesorigs, pp. 341 y ss. del vol. 1L

{14) Manuel de la CAMARA; RoCA SasTRE; Lanzas GALVACHE y SEIvVA SANCHEZ, en
trabajos antes citados.

(15) GonzALEZ PaLoMINO, en el trabajo antes citado, coloca a los usufructuarios con
nudo propietario desconocido y llamados para después que se extinga el usufructo en la posi-
cién real de fiduciarios y califica a estos usufructos como sustituciones fideicomisarias presen-

(16) Rescluciones de 29 de diciembre de 1906, 22 de diciembre de 1950 y 29 de enero
de 1988.
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mo, si no se ha cumplido la condicién, la propiedad, ya consolidada, re-
caerd en quien el testador hubiere designado para ese caso y serd here-
dero del testador, no del usufructuario. En cambio, en los supuestos de
sustitucion fideicomisaria condicional o institucién de heredero sometida
a condicién resolutoria, el deficiente condicionante purificard la disposi-
cién y, desaparecida la causa de resolucidén, quedan los llamados en pri-
mer lugar como titulares definitivos, los bienes integrardn el patrimonio
de éstos y seguirdn el curso de su herencia. Quienes hereden lo haran del
fiduciario o del primer instituido, no del testador.

2.° El cardcter de heredero o legatario. El fiduciario y el instituido con
condiciOn resolutoria serd heredero o legatario, segiin determine el testa-
dor. En el usufructo, como titular de un derecho real en cosa ajena, se le
considera siempre como legatario, aunque el testador utilice el término
heredero, pues el articulo 768 del Cddigo civil determina que es legata-
rio el heredero de cosa cierta y determinada y asi lo ha entendido nor-
malmente la jurisprudencia.

3.°  La titularidad dominical, que la tienen tanto el fiduciario como el
instituido con condicién resolutoria, aunque su dominio sea resoluble, pero
en ¢l usufructo, como derecho real en cosa ajena, cualquiera que sea el
resultado de la condicién, cumplida o no cumplida, el usufructo desapa-
rece, y con €l todo asomo de titularidad dominical, que efectivamente nun-
ca ha tenido.

4.° El computo de llamamientos presenta también la especialidad de
que, segin resulta de los articuios 787 y 781 del Cédigo civil, hay un
cémputo para los llamamientos en usufructo y otro paralelo para la nuda
propiedad. Se comienza, a los efectos del articulo 781, dos veces, una
para ¢l usufructo y otra para la nuda propiedad.

5.° El diferente juego de la retroactividad. En la institucién con con-
dicién resolutoria, los efectos del cumplimiento de la condicién se produ-
cen ex-tunc, mientras que en la sustitucién fideicomisaria condicional no
se produce esta retroactividad. Tampoco en el usufructo respecto de este
derecho real. En cuanto a la nuda propiedad habrd que estar a lo que
resulte de la indagacién de la voluntad del testador. Todo esto sometido
siempre a la matizacién que el Cédigo civil (arts. 791 y 1.120) impone a
esta eficacia retroactiva (17).

(17) Tratando este asunto, la Res. de 7 de mayo de 1960 dice que el primer |lamamiento
queda aniquilado. Excesiva esta expresion usada, que no estd de acuerdo con nuestros preceptos
legales, pues el articulo 1.120 dcl Codigo civil, aplicable segiin ¢l 791, hace reservas al regular
esta retroactividad, que en ultimo extremo deja a la discrecién de los Tribunales. CASTRO, Dere-
cho civil de Espafia, p. 687 del volumen primero, es también de la opinidn de que la retroacti-
vidad no es absoluta, en base a los antes citados articulos y a la evolucion de este concepto desde
el proyecto de 1851 hasta el Cédigo civil y en doctrinas Windsscheid y Reegelsberger. También
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Son, como vemos, diferencias esenciales y que producen efectos tam-
"bién muy dispares, todo lo cual hay que tener en cuenta, pero no lo esti-
mamos obstaculo para que ante el mismo problema se busquen y apliquen
semejantes soluciones. Pero es que, ademds, la semejanza no se limita al
problema comiin de los efectos inmovilizadores de la propiedad, sino que
son comunes €l origen y otras muchas circunstancias, como vamos a ver:

1.° El origen. Se origina el problema, aparte de una laguna de la Ley,
en una laguna de las disposiciones testamentarias. Puede surgir tanto de
la propia disposicion como de una equivocada interpretacion o de una
inadecuada aplicacion en la prictica de la operacién particional.

2°  Dualidad de titularidades. Asi lo ha distinguido, con mas 0 menos
depurado tecnicismo, la doctrina. Titularidad interina, gestora del patri-
monio con funciones de administracién, disfrute, e incluso de disposicion
y titularidad preventiva, con su expectativa, posibilidad de cederla y re-
nunciarla, y sobre todo de vigilar la actuacién del interino para no ser per-
judicado en la misma. En la primera posicién se encuentran el fiduciario,
el instituido con condicidn resolutoria y el usufructuario. En la segunda, €l
fideicomisario, el instituido bajo condicién suspensiva y el nudo propie-
tario, aunque a veces alguno de éstos pase a la situacion de interino, como
en otro lugar veremos.

4.°  La temporalidad, con su juego especial en todos estos casos. Has-
ta que llegue el momento en que la condicién, cumplida o incumplida, lo
determine, no se conoce con exactitud quién tiene las plenas facultades
dispositivas.

5.° La subrogacion real. Mecanismo técnico juridico que se da en to-
das las situaciones de patrimonios separados, y por consiguiente en todos
estos supuestos que estamos tratando (18).

Como el problema que se plantea es el mismo y afecta a instituciones
que, aun con las diferencias antes sefialadas, tienen contornos tan impre-
cisos que muchas veces es dificil distinguir, observamos cémo Ia jurispru-

Von THUR llega a la conclusitn de que no puede ignorarse lo acaecido durante la situacion de
pendencia y que algunos de los actos realizados y de las situaciones producidas quedan como
definitivos. (Se citan como ejemplos Ias renuncias hechas por los titulares expectantes y los ca-
sos de litigios resueltos con sentencia firme por los Tribunales que en la época de producirse
el cumplimiento de la resolutoria ya no sean competentes.)

(18) La subrogacién real ha side la base justificante de las posibilidades de enajenacién
en todos estos supuestos y el fundamento de la solucidn del problema que nos ocupa en el
Derecho Cataldn, Navarro y Balear. Aungue no lo recoja nuestro Cédigo civil de forma expli-
cita, indudabiemenic esia conienido en ¢l mismo y lo doctrina lo ha admitido undnimemente,
y en ocasiones lo ha formulado claramente la jurisprudencia. Sentencias de 17 de abril de 1953,
20 de octubre de 1954, 22 de diciembre de 1961 y 21 de octubre de 1991.
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dencia les aplica considerandos muy semejantes. Asi en las Resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado vemos cémo en
la Resolucién de 16 de julio de 1991, relativa a condicién resolutoria, se
cita la de 19 de enero de 1988, relativa a usufructo, y en la de 13 de enero
de 1965, que es de usufructo, se cita la de 7 de mayo de 1960, que duda
entre fideicomiso o institucién condicional, y en esta ultima se cita la de
22 de diciembre de 1950, que es de usufructo. Los preceptos citados son
siempre los mismos, articulos 507, 781 y 801 y 804 del Cdédigo civil, vy los
comentaristas de estas resoluciones también las relacionan, las tratan glo-
balmente, destacando en primer plano y como lo mas importante de ellas
el problema de inmovilizacion que presentan (19).

También el Reglamento Hipotecario engloba estos problemas. El ar-
ticulo 17 8-4.° trata por igual a fiduciarios y usufructuarios, donde, ade-
mds de las diferencias antes marcadas, se da la de distinta regulacién legal,
pues el usufructo tiene en su articulo 507 una solucién prevista. Aparte
de que el usufructuario esti obligado a prestar fianza y el fiduciario no.
Pero, no obstante, la identidad del problema ha deparado esta solucién
conjunta, estimando el legislador que, a igualdad de problemas, deben adop-
tarse las mismas soluciones.

VENEZZIAN, bajo el titulo El usufructo, el fideicomiso y las disposicio-
nes condicionales, contempla sus analogias y diferencias desde otro punto
de vista, atendiendo a la prohibicién entonces impuesta al fideicomiso
por el derecho italiano. Sefiala como origen de todas estas instituciones
el servir de medios para disponer de los bienes mas alld de la potestad
natural. Considera la muy semejante posiciéon econdémica en que s€ en-
cuentran los sujetos de estas figuras. En todas ellas, “entre los bienes le-
gados y uno de los beneficiarios s¢ establece un vinculo temporal insufi-
ciente para identificar sus intereses personales con el interés de mejorar
los bienes, que es un interés social”. El nudo propietario, independiente-
mente de que adquiera un derecho cierto simultineamente con el usu-
fructuario, no puede hacer mucho mas que el fideicomisario. Si el legis-
lador, dice, lo que quiso hacer al prohibir las sustituciones fue evitar una
situacién econémica, mds que una determinada cobertura juridica, no es
facil averiguar por qué ha conservado la institucion del usufructo (20).

{(19) CAnovas CoUTIND, Ginés, “Comentarios a las Resoluciones de la Direccién Gral.
de los Registros™, en Antologia furidica, pp. 458, 729, 958 y 1.222.

(20) “Usufructo, uso y habitacién™. Biblioteca Revista de Derecho Privade, Madrid, 1928,
apartado 3.° del capitulo 1.° del libro segundo, t. I, pp. 277 y ss.
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2. Situaciones juridicas de pendencia. Titularidades interinas y pre-
ventivas.

Muy 1til ha sido la aportacién doctrinal de esta distincion. Aclara
ideas, abre caminos a posibles soluciones. Como dice DE CASTRO, aunque
la temporalidad de todo lo humano hace que no exista titularidad que no
sea pasajera, si que hay posibilidad de distinguir entre relaciones juridi-
cas estables y situaciones juridicas interinas. Las primeras, con cierto sen-
tido de firmeza, cuentan con la completa determinacién tanto de su sujeto
como de su contenido objetivo, y contrastan con las segundas, en las que
siendo una realidad el derecho, éste aparece destinado a ir pasando por
vicisitudes que, mediante la produccién de ciertos sucesos, irdn concre-
tando sus elementos. Esta es la esencialidad de las situaciones juridicas
de pendencia, subespecie de las situaciones juridicas interinas. DE Cas-
TRO las define como situacion de proteccion juridica interina, en favor de
sujeto transitoriamente indeterminado de un derecho subjetivo.

En estas situaciones hay que atender a dos fines. Uno de ellos que no
queden en abandono unos bienes o una masa patrimonial. Encargar a
alguien que los conserve, y no en conservacion estdtica, que podria lle-
varlos, si no al deterioro y a la desaparicién, si a una situacién de anti-
giiedad e inadaptacién al ambiente. Realizacidén de una administracion
gestionaria de forma que puedan seguir cumpliendo su funcién y mejorar
en cuanto sea posible su utilidad y su valor. Otro fin, que queden prote-
gidos los intereses del sujeto incierto de los eventuales titulares, defen-
diendo la expectativa que les pertenece de llegar a ser titular definitivo.

Aungue la teoria se centra en esta proteccién del objeto y del sujeto
eventual, no olvidemos la existencia de otro interés de tanta importancia
como éstos. Aquella persona a quien ¢l testador ha llamado en primer
lugar, no es s6lo el primero en el tiempo, sino las mds de las veces el pri-
mero en el afecto, y la preocupacion del testador, que ha previsto a favor
del mismo unos medios de disfrute y subsistencia al menos tan dignos de
proteger como los de los llamados en segundo lugar. La doctrina no se
ha planteado el problema de proteccién de este llamado en primer lugar,
tal vez pensando en que, como poseedor actual, ya cuida por si mismo de
su interés.

El titular interino, que es el cldsico curator bonorum, cuida directa-
mente los bienes y conserva el patrimonio mientras dura la situacién de
pendencia. En el derecho positivo aparece con las denominaciones de ad-
ministrador, representante, defensor, curador y normalmente tiene am-
plias facultades de administracién, acompanadas de otras de liquidacién
de bienes, renovacién de elementos patrimoniales, disposicién, gravamen
y las mas de las veces disfrute en provecho propio. Encarna la parte acti-
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va, de acuerdo con el lenguaje usual donde el término interino designa a
aquél que ejerce, sirve, desempefia, detenta o actiia transitoriamente al
frente de un cargo u oficio. Es una posicién activa.

En cuanto a la naturaleza del cargo, hay que huir de encasillarlo en Ja
figura del representante legal, pues efectivamente no lo es. Las personas
en cuyo remoto interés actia no se sabe si existen (caso del ausente), ni
quiénes serdn (caso de estar pendiente de una condicion) y a veces lo que
se sabe con certeza es que adn no existen (casos del nasciturus y nundum
concepti), por todo lo cual llamarle representante es abrir paso fécil a la
refutacion de la idea. ;C6mo se va a representar a personas inexistentes?
Mis que pura representacion es un caso de legitimacién para actuar pro-
tegiendo unos intereses que lo necesitan. Gestor encargado de cuidar y
administrar un patrimonio, incluso disponiendo con sumisién a ciertas for-
malidades y autorizaciones, actuard por razén del cargo y de confianza
concedida (officium). Esta legitimatio ad officium se suele incluir entre
los casos de representacion legal. DE CAsTRO (21) lo incluye como uno
de los supuestos de representacién legal, aun admitiendo, como la mayor
parte de la doctrina, que no se trata de pura representacion, pero aun
considerandolo asi, y estimando que es un supuesto de legitimario ad offi-
cium, estima le son aplicables como complementarias las normas de la re-
presentacién legal.

Titular preventivo es quien tiene la funcién de vigilancia y defensa de
la expectativa de derecho, suya o de quien corresponda. En casos de in-
determinacién de sujetos se suple por un curador, asi se hace en el Cédi-
go de Sucesiones de Catalufia, articulos 219, 221, 225 y 226. Aparte de su
funcién de vigilancia tiene la disposicién de su expectativa, renuncidndo-
la o cediéndola o incluso delegando el ejercicio de sus facultades (22).

La distincién de qué sujetos se encuentran en cada una de estas dos
posiciones es aparentemente sencilla. Interinos el fiduciario, el instituido
con condicién resolutoria y el usufructuario, postura activa y contacto in-
mediato con el patrimonio. Preventivos son los que esperan y vigilan, o
sea, fideicomisario, heredero beneficiario de la resolutoria y nudo pro-
pietario. Esta distincidn, clara en teoria, no lo es tanto en la préctica, pues
vemos cémo puede haber varios llamamientos sucesivos, v en la postura

(21} Temas de Derecho civil, pp. 59 v 132.

(22) 'GrrraMa lo echa de menos en algunos casos de titulares preventivos determinados
¢ incluso que han dado su plena conformidad para la actuacién del interino, como el supues-
te del conyuge viudo usufructuaric dc tedo el patrimonie dejade por el causante, lo que es
posible si éste lo dispone vy los legitimarios lo consienten, y este autor estima que el testador
debié prever la existencia de un adlitere que concurriese a la administracién en algunos mo-
mentos trascendentales y se encargase en general de la vigilancia. GrTRAMA, Manuel, La admi-
nistracién de herencia en el Derecho Espafiol, pp. 73 vy 74.
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del preventivo estdn todos ellos, aunque es légico se cuente preferente-
mente con los mds préximos. También, como observa DE CASTRO sobre
la base de los articulos 802 y 803 del C.c., se puede pasar de la titulari-
dad preventiva a la interina; el coheredero con derecho a acrecer, el ins-
tituido bajo condicién suspensiva o el heredero legitimo, pueden pasar de
su postura de titulares preventivos, que es la suya en un principio, a la
activa de interinos si se les confiere la administracién de acuerdo con los
citados preceptos (23).

La recepcion por la jurisprudencia de esta doctrina, que aparece en
algunos de sus considerandos, supone un avance con evidente trascenden-
cia prictica. Ayuda a distinguir unos intereses de otros que le pueden ser
opuestos y permite observar cudndo son conciliables y cudndo no hay lu-
gar a lesién para ninguno de ellos, puesto que aparecen todos reunidos.
La Direccién General de los Registros y del Notariado la ha expuesto
con todo detalle en algunas Res. (24) y el TS ofrecid una sentencia en
que, sin exponer la doctrina en forma tan precisa como lo hace la Direc-
cién General, atribuyé el caracter de titular preventivo a una estirpe, pues
si bien no serian determinados los nudos propietarios hasta el fallecimien-
to de la usufructuaria, dice que “tienen al nacer a la vida juridica la expre-
sada nuda propiedad in stirpe y estan capacitados para ejercitar los dere-
chos que correspondan a la misma durante esa situacién de facto” (25).
Otra Res. (26), declara inscribible una operacién de cesion de derechos

(23) En la Res. de 29 de enero de 1988 hay nudos propietarios que viven y que quedan
situados en la postura de titulares interinos, mientras que a los nudo-propietarios atin inexis-
tentes los califica de titulares preventivos, y su indeterminacién se considera suplida con la
autorizacién judicial, mediante el correspondiente expediente que la propia resolucidn sugiere
v aconseja en aquel caso.

(24) La Res. de 22 de diciembre de 1950 ya situd estos suspuestos dentro de las situa-
ciones juridicas de pendencia, con titular interino que pudiera ejercer ciertas facultades dispo-
sitivas. De este mismo sentido la de 29 de enero de 1988.

{25) Sentencia del TS de 17 de abril de 1953, Se trataba de un caso en que en pago de
un legado de cantidad se habian adjudicade a una viuda el usufructo y a sus hijos y nietos que
vivieren cuando ella falleciera la nuda propiedad, que per consolidacion serfa ya el pleno domi-
nio al producirse la condicién de su fallecimiento, de varios bienes, entre ellos una pequedia
cuota indivisa de yn solar. Junto con los demas comuneros vendieron la usufructuaria v los
representantes legales de los hijos y nietos, en un documento privado, la finca referida. Al pedir
al comprador el cumplimiento del contrato y el pago del precio mediante la elevacién a publi-
co del documento privado, se negd éste en base a la falta de capacidad de los vendedores y de
la falta de facultades dispositivas en €stos ¥ en la usufructuaria. En ¢l juzgado de instancia se
fall favorablemente al comprador, perc en apelacién y en casacién el fallo favorecid a los ven-
dedores con el argumento ya detallado de la titularidad in stirpe.

(26) La Res. de 4 de febrero de 1980, en que ¢l registrador denegaba habida cuenta de
la indeterminacién de los sujetos, y por consiguiente la falta de titulares de disposicidn y ¢l
notario log daba per determinados por sor aplicable ¢l articulo 794 del Coo. (adyiisicion dei
derecho a la sucesién desde el fallecimiento del testador), la Direccién General, sin dar valor
a la indeterminacién de sujetos, se inclind por la concurrencia de todos los posibles intereses
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y otra de venta subsiguiente, a pesar de la indeterminacién de sujetos, por-
que, después de examinados todos los supuestos previsibles, resulta que
han intervenido todos los posibles interesados. Conjuncién de todos los
eventuales intereses no obstante la indeterminacién de los sujetos.

3. La subrogacién real.

La sustitucién en un patrimonio de un bien por otro, de tal modo que
el nuevo quede sometido al mismo régimen juridico que el antiguo, es
una nocién de mucha importancia en ¢l tema que nos ocupa (27).

Que se produzca o no se produzca el juego de la subrogacién real es
decisivo en el momento de admitir las posibilidades de enajenacién de
bienes en todos los casos de patrimonios separados, y especialmente en
los patrimonios con titularidad interina. La subrogacién puede ser sin-
cronica, entrada y salida simultdnea, caso de la permuta, o por fases, lo
que se suele llamar reempleo, inversion del precio obtenido en la adqui-
sicién de bienes que sustituyan al antiguo, o bien a la inversa, compra del
nuevo bien a crédito, y la deuda contraida que pasa a ser la contraparti-
da pasiva de dicho bien adquirido se elimina con la posterior venta del
bien antiguo, cuyo precio sirve para pagar la deuda contraida al comprar,
con ello se cierra el ciclo subrogatorio. El bien nuevo sustituye al viejo,
es su subrogado y sobre €l persiste la situacién juridica a que estaba so-
metido el primero. Las dos formas se ofrecen con frecuencia en la reali-
dad. No aparece este término de subrogacién real con frecuencia en los
textos legales, e incluso escasea en la jurisprudencia (28). Pero que no

y admitié la inscripcidn, entendiendo que ya se tratare de un supuesto o del otro han inter-
venido todos los posibles intereses, y para llegar a esta conclusién estudia detenidamente las
posibles situaciones que pueden darse, distinguiendo por apartados: a) Si viven los mismos; b)
Si algunos han fallecido; ¢) Si no vive ninguno, para llegar a la conclusién de que, reunidos
todos los intereses en juego, no hay obsticulo a la inscripcién, aunque los sujetos disponentes
no estén aiin determinados.

(27) Roca SASTRE, “La subrogacion real”, Revista de Derecho Privado, 1949, pp. 280 y ss.

(28) EIl término subrogacién, que en el Cédigo civil aparece varias veces cuando se trata
de subrogacién personal (arts. 1.203, 1.209 a 1.213, 1.521 y 1.839), no se usa en cambio para la
subrogacién real con tanta frecuencia, sélo aparece en el articulo 519, marcando la obligacién
del propietario, en caso de usufructo de cosa expropiada, de subrogarla con otra de igual valor
y andlogas condicicnes. Sin embargo, aunque no emplee esta palabra, ¢l legislador la admite y
la regula, incluso con detalle en muchos supuestos. Asi, en el caso del patrimonio ganancial,
donde obra como principio fundamental y trata con minuciosidad los diferentes casos de adqui-
siciones y transmisiones, determinando cudndo se produce la subrogacién y cuindo queda supe-
rada por otros principios, como la accesoriedad, pero respetando siempre la subrogacion valor
en forma de crédito de Ia sociedad o del participe frente a la otra parte, también en los patri-
monios de las personas sujetas a patria potestad o tutela, en los casos de ausencia, en los de
bienes sujetos a sustitucién fideicomisaria, a reserva y reversidn, en la herencia aceptada a
beneficio de inventario, en la hipoteca y prenda sin desplazamiento de la posesién y se dan las
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abunde el uso de este término se debe a que, aunque figura muy antigua
en la préctica, la doctrina no la ha sistematizado hasta pasada la mitad
del siglo xix, inicidndose en AUBRY y RAu y FLACH, continuando su ela-
boracién PLANIOL, DEMOGUE, CAPITANT, BONNECASSE Yy Otros autores.
Tal vez por eso no aparece una regulacién de caracter general.

La tendencia de la doctrina de la subrogacién real, en su evolucién,
ha sido la de ampliar su d4mbito de actuacién (29).

Roca SASTRE, al tratar de las aplicaciones de la técnica de la subro-
gacion real en nuestro Derecho, incluye la sustitucidn fideicomisaria y
distingue entre la aplicacion ex necesitate (expropiacion forzosa, indemni-
zaciones por pérdida o siniestro) y la aplicacion ex voluntate, por decisién
del fiduciario. En el primer caso la califica de facil, mientras el segundo

tres especies en que la distingue 1a doctrina, como son la institucional, en que la 16gica natu-
ral del supuesto hace que se aplique de pleno derecho sin necesidad de precepto expreso; la
legal, impuesta por un precepto determinado; y la voluntaria, impuesta por disposicion del tes-
tador o donante, en las situaciones de pendencia son, como dice DE CASTRO, de juego impres-
cindible, ya que se produce la situacién de patrimonios separados. Aunque no haya disposicién
legal expresa, siempre que se observe que se individualizan y se valoran elementos patrimo-
niales (inventario), que se piden fianzas a los gestores, que se establecen garantias para los
actos de enajenacién o gravamen, inevitables en una administracién gestionaria, nos encontra-
mos con una separacién de patrimonios y con el supuesto adecuado para que se produzca el
juego de la subrogacién real.

DEe CasTRO, en Temas de Derecho Civil, reimpresion de 1976, pp. 58 ¥ 59 y ss., relaciona
la titularidad interina y la subrogacién real. Al tratar de los patrimonios separados trata como
una de sus caracteristicas el de adquirir vida propia (subrogacién real), dando idea de que la
subrogacion real es quien infunde esa vida al patrimonio, y a la vez destaca como el mds inde-
pendiente de todos los patrimonios separados el patrimonio con titular interino, concepto que,
dice, tarda en aparecer, hasta que no sc pone cn claro la naturaleza de las situaciones de pen-
dencia y se conffa a un titular interino la conservacién de ese patrimonio con vida propia y en
el que la subrogacion real permite su unidad, movilidad y persistencia.

(29) Los principios donde arrancaban las primeras configuraciones doctrinales eran los
de In udicius universalibus, pretium succedit in loco rei et res in loco pretii - In iudicius singu-
laribus, pretium non succedit loco rei nec res loco pretii - Subrogatum sapit natura subrogati.
Con estos principios, la primera tecria general, AUBRY y RAU, asentaban la actuacién de la
subrogacidén real sobre una ficcién juridica apoyada en la fungibilidad de los elementos del
patrimonio y s6lo en los casos de universitas iuris. Si es singular, no se da, salvo ley o conve-
nio. Pronto fue superada por PLANIOL, que entiende que no es necesaria en el caso de uni-
versitas iuris, puesto que la fungibilidad es en elia esencial, y si lo es en los casos en que se
trate de conservar el valor de los bienes sometidos a una afectacién u obligacién de restitu-
ci6n. Fuera de estos casos, sélo la Ley o la voluntad pueden establecerla. CAPITANT, al exten-
derla a la singularidad, altera el tradicional principio y dice: In iudiciis universilbus vel singu-
laribus prectium sucedit in loco rei. Con esto se superan tanto la idea de ficcidn como la de
limitacién a la situacién de wniversitas iure. BONNECASSE construye su posterior doctrina fuera
de aquellos limites, si bien restringe la idea al exigir 1a sincronia de la mutuacién objetiva, en-
tendiendo que debe contenerse la subrogacién en el mismo titulo de adquisicién. Roca SASTRE
supera también este condicionamiento con referencias a nuestro Derecho positivo, pues el Co-
digo civil lo admite en materia de gananciales sin necesidad de simultaneidad, y también el
articulo 812 del Cédigo civil.
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lo considera dificil, puesto que la voluntad del fiduciario no es bastante
para proceder a la enajenacién del bien fideicomitido, ya que al menos
tiene una prohibicion institucional de enajenacién, ya que tiene la obli-
gacién de conservarlos. No puede enajenarlos en concepto de libres de la
sustitucion fideicomisaria, libertad que es necesaria para poder ofrecer-
los al mercado. La dificultad estd en el primer paso, la enajenacién o
cambio de la cosa sometida a tal limitacién. Entonces la subrogacién pasa
a ser causa legitimadora o posibilitadora de dicho cambio, o sea, que éste
es posible siempre que se invierta la contraprestacién en otros bienes o
valores igualmente seguros, los cuales quedarin sujetos a dicha afeccién
fideicomisaria. Para controlar estas operaciones subrogatorias es necesa-
ria la intervencion judicial por medio de autorizacién en procedimiento
de jurisdiccién voluntaria (30).

Pronto tuvo dura refutacion esta opinién de ROCA SASTRE, reprochén-
dole que confunde la consecuencia con la premisa, la subrogacién real es
una consecuencia, no un principio (31). Con muy semejantes palabras la
Direccién General ha sustentado esta misma opinién en resoluciones de
2 de marzo de 1956 y 13 de enero de 1965, que la califican de procedi-
miento técnico que no tiene virtualidad suficiente para crear un poder de
disposictén, puesto que tal subrogacion real, mas que premisa que sirva
para autorizar el acto dispositivo, funciona como resultado al que se llega
a través del cambio o fluctuacién operado.

Esta refutacién ha sido criticada por otros autores, que a la vez lo ha-
cian respecto a las referidas resoluciones (32), en las que afirman que el

{30) Buscando antecedentes histdricos recuerda que en ¢l Derecho Romano, en que el
fundo dotal era inalienable, en el Corpus ¥ en el desenvolvimiento de la Lex Julia, aunque la
mujer consintiera. Pero en la Lex Ita constante, la dote puede permutarse durante el matri-
monio si fuera 6til a la mujer, y podia llegarse a cambiar dinero por cosa o cosa por dinero.
En base a estos textos y a otros varios en que admitfa el derecho romano la subrogacién real,
fue comunis opinio en el derecho intermedio la aplicacién de subrogacién real a las sustitu-
ciones fideicomisarias y prohibiciones de disponer, siempre que lo justifique una causa de uti-
lidad o de mayor beneficio. También invoca situaciones similares en nuestro Derecho positivo,
articulo 1.361, antes de la reforma de 1981, relativos a la enajenacién de bienes de la dote ines-
timada, admitidas si se cumplen las formalidades y se adoptan las garantias que dicho precepto
establece. Desaparecido este articulo del Cédigo civil, podemos en esta argumentacién suplirlo
por otros surgidos de la misma reforma que eliminé aquél, son los 1.376 1.377, 1.387, 1.388 v
1.389, relativos a la sociedad de gananciales y nuevos en cuanto se basan en la necesidad de
un consentimiento conjunto de ambos cényuges para ciertos actos de administracién y de dis-
posicién, pues en los casos de imposibilidad e incluso de negativa a prestarlo, con las faculta-
des que la Ley directamente confiere para actuar por si solo o por medio de la antorizacién
judicial podrd realizarlos el otro cényuge.

(31) GoNzZALEZ PALOMINO, “Enajenaciones de bienes pseudousufructuados”, Estudios de
arte menor sobre derecho sucesorio, p. 351.

(32) CAnNcvas CouTifio, Ginés, “Comentarios a la Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 2 de marzo de 1956”, en Antologia Juridica, p. 733.
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Centro Directivo ha dado el dleo oficial a las palabras de aquel autor, y
sefialando como hay jurisprudencia favorable a la tesis de ROCA SASTRE.
Efectivamente se encuentra la sentencia del TS de 17 de abril de 1953, en
la que se dice que “no pretendian los vendedores destruir la situacién ju-
ridica de usufructo y nuda propiedad... sino cambiar su base econdmica...
tanto la usufructuaria como los nudo-propietarios, por causa de utilidad
y necesidad, convienen sustituir aquella porcién indivisa adjudicada por
otra base econémica de igual valor... siempre que por quedar atribuidos
en la misma forma que anteriormente estaban los respectivos derechos
sobre el nuevo bien que la contraprestacién del adquirente en el negocio
juridico ha proporcionado... existe en el caso presente un hecho funda-
mental, cual es no alterarse por la enajenacién concertada la situacién
juridica establecida por la instituciéon del legado contenido en la cldusu-
la testamentaria...”. También admite la subrogacion real como argumen-
to fundamental la Res. de 29 de diciembre de 1906 al decir que ... con
dicha venta no se lastiman los derechos de los demaés hijos que pudiera
tener, puesto que se trata de sustituir unos bienes por otros en la forma
acordada por el Juzgado”, y también la de 12 de enero de 1944, en que,
en caso de particiéon con algunos de los sujetos indeterminados, estimd
suficiente garantia la constatacién de la posible resolucién de la titulari-
dad a favor de aquéllos. Y en otras muchas, como la de 22 de diciembre
de 1950, y ya mads recientemente la de 29 de enero de 1988. El término
subrogacion real ya se recibié y sus efectos se tuvieron en cuenta en la
Res. de 5 de mayo de 1931, con mencién del principio subrogatus sapit
naturam subrogatum, y se trataba de un supuesto de subrogacién de unas
casas por dinero.

Como vemos, la opinién de ROCA SASTRE no puede refutarse de for-
ma tan somera como aquel autor y las citadas resoluciones lo hacen. Que
la subrogacién real es s6lo un procedimiento técnico que permite la esta-
bilidad dentro de un patrimonio separado, pero que no habilita para ena-
jenar, ni tampoco atribuye especiales facultades dispositivas, son eviden-
cias tenidas en cuenta por todos y también indudablemente ponderadas
por el prestigioso autor, quien al decir que la subrogacion real pasa a la
condicién de causa legitimadora y posibilitadora de dicho cambio, no dice
nunca que por si sola es suficiente, sino que viene a decir que la autoriza-
cién excepcional que para ello se confiere judicialmente tiene en la sub-
rogacion real su justificacion, su fundamento de derecho, el equivalente
de esos motivos de equidad v técnica juridica que para CAPITANT son la
razén de ser de la subrogacién real, o la nocién de derecho en que la fun-
damenta BONNECASE, #ocién que se viene traduciendo por idea de lo justo,

mnnr cuvn afarts 1o areanizacidn juridica ceneral actd interegada en ane ge
por cuygs ciecie (o orgamzacion junidica general osta inieresada en que se

produzca la subrogacién real. Razones de necesidad o conveniencia, dice
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Roca, fundamentan el uso de la subrogacién real si, al salir un bien de
un patrimonio, se le deja libre de la afeccién a que dicho patrimonio esta
sujeto; se comete un fraude para los intereses de los posteriormente lla-
mados, por lo que es precisa la intervencién judicial, sin la cual no seria
admisible que por si mismo y sin control alguno pudiera verificarse el cam-
bio o subrogacién, ya que podria abusarse de tal facultad en detrimento
de los definitivos destinatarios de los bienes. El juez examinard, si hay
causa de utilidad o necesidad, si son ajustadas las operaciones de avalio,
y si se han seguido las formalidades y garantfas precisas para que la sub-
rogacién sea efectiva.

No dice por lo expuesto el citado autor que el fiduciario adquiere fa-
cultades dispositivas en tanto practique una operaciéon de subrogacidn real.
Interviene como titular actual, como titular interino, pero con muy pocas
posibilidades de decisién. El juez, protegiendo a los titulares preventivos,
mediante el expediente decide si se vende o no, a qué precio minimo y
qué ha de hacerse con la contraprestacién recibida. Cuanto a estos efec-
tos proponga el fiduciario estd sometido a la superior aprobacién judicial.
En cuanto al procedimiento judicial a seguir, que no esta regulado en el
Derecho comiin, se opta por el de jurisdiccién voluntaria, con citacion a
todos los posibles interesados y el derecho de los mismos a oponerse, que
podria en su caso convertirlo en contencioso. El contencioso no es €l ade-
cuado para oponerse. Por otra parte, ¢l juez se encuentra en ¢l de juris-
diccién voluntaria con més libertad de movimientos. La intervencién del
Ministerio Fiscal, las citaciones, las valoraciones periciales, son garantias
suficientes.

Todas estas ideas del referido autor son derecho vigente en Cataluiia
desde su Compilacién de 1960, en cuya gestacién intervino como miem-
bro de la comisién juridica para ello constituida; recoge esta doctrina hoy
el Codigo sucesorio cataldn en el articulo 221 (33), pero se llega a mis,
puesto que también admite la posibilidad de subrogar en los casos en que
se ha impuesto una especial prohibicién de¢ enajenar. Para que la prohi-
bicién de enajenar no sea superada por la subrogacion es preciso que el
fideicomitente haya prohibido ésta expresamente o que la prohibicién de
enajenar sea incompatible con la subrogacién real. Conjugando este ar-
ticulo 221 con el 217, vemos cémo en este 1iltimo se permite la enajenacién
en las sustituciones fideicomisarias condicionales (no en las sustituciones
a término, donde se¢ precisa la intervencién de los fideicomisarios), pero
con subsistencia de la sustitucion, o sea, de la posible resolubilidad de la

(33) En su pdrrafo primere dice este articulo: “El fiduciaric podrd enajenar como libres
bienes sujetos a fideicomiso para reemplazarios por otros, a fin de obtener mayor rendimien-
to o utilidad, a juicio y previa autorizacién del juez competente™.
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disposicién, y si se adiciona a la sustitucién una prohibicion especial de
enajenar, no se puede disponer ni aun con la subsistencia de la referida
limitacién. Podemos distinguir:

Prohibicion institucional. La propia de la sustitucién fideicomisaria
impuesta a todo fiduciario. La prohibicién no es de imposicién directa,
sino consecuencia del deber de conservar y restituir institucionalmente
impuesto al fiduciario. Por ello, con subsistencia de la afeccién resolutoria
se puede enajenar. Sin embargo, en casos de necesidad, utilidad o mayor
rendimiento y previa autorizacién judicial, pueden enajenarse los bienes
como libres, con subrogacion real de la contraprestacion.

Prohibicion especial. No cabe pensar en la posibilidad de enajenacidn
con reservas, puesto que no enajenar es de esencia. Pero si permite ia
enajenacion de los bienes como libres si va acompaifiada de la subroga-
cion real adoptada con las referidas formalidades.

Prohibicién de subrogacion real. Aqui la prohibicién adquiere plena
fuerza. No se puede disponer de los bienes como libres porque la subro-
gacion real estd prohibida. Tampoco pueden serlo con subsistencia del
gravamen debido a la prohibicién especial existente. La prohibicién de
subrogacion real puede ser expresa o tacita. Esta ultima se produce cuan-
do resulta incompatible la subrogacién con las disposiciones testamenta-
rias y esto nos obliga a indagar la voluntad del testador. Muy clara dicha
voluntad en muchos casos. Por ejemplo, se prohibe la enajenacién a la
persona a quien se le ha dejado para vivir una casa, habitualmente el do-
micilio del propio testador, o se prohibe la enajenacién de un local a la
persona que viene ejerciendo en el mismo una industria. En ambos casos
serdn compatibles con la subrogacién ieal las enajenaciones de dichos
bienes para reemplazarlos por otros que cumplen igual funcién, incluso
en mejores condiciones. No serd compatible si la subrogacién se realiza en
dinero u otros bienes que no sirven a los indicados fines.

Hay que buscar los motivos y los fines de la prohibicién. Por qué y
para qué ha sido dispuesta. Por ello no se puede limitar la compatibilidad
de la prohibicién con la subrogacién real a aquellos casos de sustitucién
o reposicién puramente funcional, sino también a la pura subrogacion de
valor, pues ésta es perfectamente compatible en aquellas disposiciones
hechas con exclusiva contemplacién de los valores y las rentas, en las que
. se busca ante todo una renta para el primer llamado y que reste el capi-
tal con semejante valor para los llamados en segundo lugar. De cualquier
forma, como la subrogacion real no puede llevarse a la practica sino a tra-
vés del correspondiente procedimiento judicial, en que se ponderard la uti-
lidad, necesidad o conveniencia, hay con ello ocasion para que la autori-
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dad judicial conozca a través de la disposicion testamentaria si existe o
no existe la indicada incompatibilidad (34).

4. El administrador con facultades de disposicién.

Se ha destacado (35) la escasa atencién que el legislador ha prestado
a la administracion de la herencia mientras permanece indivisa y algo se-
mejante podriamos decir de la administracién de los patrimonios o de los
bienes que se encuentran en las situaciones de pendencia a que nos esta-
mos refiriendo. Carecen de regulacién especifica en nuestro Cdédigo civil
y puede pensarse que es natural que asi sea, puesto que en todos estos
casos la administracion ya estd a cargo del titular interino, y que éste sera
el fiduciario o instituido bajo condicién resolutoria, en su calidad de pro-
pietarios, y el usufructuario en virtud de las facultades de uso, disfrute y
administracién que le confiere su derecho real.

En la mas caracteristica de las situaciones de pendencia, la ausencia
legal, si encontramos una regulacién detallada (36). También se advierte
que el legistador, en situaciones semejantes, como es el caso de la institu-
cién de heredero o legatario sometido a condicién suspensiva, no regula
especificamente la administracién, sino que en su articulo 804 dice: “Los
administradores tendrdn los mismos derechos y obligaciones que los que
lo son de los bienes de un ausente”, remitiéndonos, por consiguiente, a esta
administracion, a la que considera sin duda como paradigmatica en estas
situaciones de pendencia (37).

(34) Con la sutileza con que en el Derecho cataldn se ha afrontado esta distincidn en-
tre enajenacién y subrogacién podria pensarse en una nueva especie que agregar a los actos
de disposicién y de ordinaria o extraordinaria administracion, algo asi como los actos conser-
vatorios a que se refiere GITRama al tratar los actos de administracion. Anales de la Acade-
mia Matritense del Notarigdo, t. XIX, pp. 480 y 488, basindose en citas de RENE VERDOT ¥
GOLDSCHMIDT, pero no llegan a asentarse como independientes, situdndose en el escalén mds
alto de los actos de administracién o el mds bajo de los de disposicion.

(35) GITRAMA, La Adminisiracién de Herencia, p. 24.

(36) Nuestro Cddigo civil le dedica gran parte del capftulo 11 del titulo VIII del libro
primero, a mas de la remisién que desde el 185 hace a la tutela.

(37) El patrimonio del ausente, prototipo de estas situaciones de pendencia, tiene, segin
DEe CasTro (Derecho Civil, vol. 2, p. 529), las siguientes caracteristicas: 1.° Patrimonio en admi-
nistracién, administracién necesaria en cuanto se produce una completa desconexién con su
verdadero titular. 2.° Patrimonio en situacién de pendencia, si bien presenta la peculiaridad de
que el titular interino, administrador, queda determinado, pero queda excluida la posibilidad
de intervencién de los titulares preventivos, el ausente por su situacién y los que pudieran ser
sus herederos porque carecen de titularidad definitiva, ya que habrin de esperar la muerte de
aqué] o la declaracién de fallecimiento, queda por esto come un patrimonio con destino espe-
cial, puesto bajo la salvaguardia del juez y del Ministerio Fiscal, y como no es posible, como
en otros supuestos, contar con la confluencia de la titularidad preventiva e interina, aquélla va
siempre suplida por [a autorizacién judicial en los casos en que se precisa, como es el previsto
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(Puede este titular interino-administrador ser designado por el testa-
dor? La funcién del titular interino en estas situaciones es la de evitar el
abandono de un patrimonio (38) y sélo se precisard el nombramiento de
un administrador cuando se carezca de persona que tenga ya la adminis-
tracién de ese patrimonio (39).

En esta materia, como en otras muchas semejantes (tutela, albaceaz-
go), el legislador ha adoptado la clasificacion tripartita: voluntario, legiti-
mo, dativo. Repetidamente la doctrina se ha pronunciado en el sentido
de que, en materia de sucesion, salvo el respeto a las legitimas y otros su-
puestos excepcionales, como son los limites establecidos para prohibicio-
nes de enajenar, todo es ius dispositivum y, por consiguiente, el testador
pucde designar para administrador a la persona que tenga por convenien-
te, a quien conoce y en la que deposita su confianza. A lo que disponga
el testador hay que atenerse.

¢ Qué férmula utilizar para designarlo? Lo puede nombrar de forma
clara, con la denominacion de administrador e incluso especificando sus
facultades, que incluso pueden comprender las de disposicién.

Lo puede nombrar de forma imprecisa, pues tanto cabra designar a
una persona como administrador o encargarle que cuide, gestione, cobre,
pague, conserve bienes, los renueve (40).

Y puede haber un nombramiento implicito, cuando se coloca a una
persona en una posicién que es superior a la de administrador, como el
caso del heredero fiduciario o el del que ha sido instituido bajo condicién
resolutoria o el propio usufructuario, quienes por razon de sus respecti-
vos derechos tienen facultades de disfrute v de administracion.

Siguiendo la linea bisica en estos supuestos de respetar la voluntad
del testador, explicita o implicita, hay que entender que el primer llama-
miento estd hecho con la integridad de todas las facultades propias del
cardcter con que se les llama, sin excluir las de administracién, y que en
caso de duda hay que inclinarse a favor del primer llamado, que es la
persona a quien conoce el testador, a quien ha querido proveer de deter-
minados medios de subsistencia, y a quien en la mayor parte de los casos
ha eximido incluso de la obligacién de afianzar. No hay, pues, por qué
nombrar otro administrador, puesto que ¢l testador ya lo tiene designa-
do. (Véase supra 11-1.)

Reforzamos esta idea con los argumentos siguientes:

en el articulo 186. 3.° Patrimonio separado que seguird funcionando y produciendo todos los
efectos propios de una masa patrimonial, especialmente el de la subrogacién real. Son éstas,
por lo tanto, las caracteristicas generales propias de todas las situaciones de pendencia.

(58} GiTRAMA, vp. Cil., pp. 25-55.

(39) DE CASTRO, op. cit., vol. 1, p. 684,

(40)y GITRAMA, op. cit, p. 105.
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1.° El legislador sélo recurre al administrador dativo o legitimo en
los casos de falta de designacion por el testador (arts. 1.044 y 1.045 de
LEC).

2.° En el propio caso de ausencia, se dilata la declaracién de ausen-
cia cuando el ausente ha dejado apoderado-para la administracién de to-
dos sus bienes hasta tres afios después de la desaparicién o de las tltimas
noticias (art. 184 C.c.).

3.° Que es doctrina undnime, al tratar de estas situaciones de pen-
dencia, que sélo serd preciso nombrar administrador en los casos de pa-
trimonio en situacién de abandono, lo que no se da cuando, por una u
otra causa, hay una persona que tiene legalmente la administracién del
mismo patrimonio.

4° Que si bien el articulo 801 emplea el imperativo (se pondrd los
bienes en administracidn), esta imperatividad estd limitada a los supues-
tos en que los bienes quedaren en situacidon de abandono. De aparente
imperatividad califica esta frase GITRAMA, en algiin supuesto en que esti-
ma no debe ser aplicable (41).

¢Puede anteponerse el administrador legitimo o dativo al testamentario?
Entendemos que no, pues, aparte de los argumentos antes expuestos,
contamos como mds ajustados al supuesto los siguientes:

1.° Esta administracién, que nace de una titularidad o derecho com-
prensivo de facultades de administracién, sélo se sustituye por el admi-
nistrador dativo o legitimo en supuestos excepcionales y por causas muy
graves, como es el caso en el usufructo de falta de prestacién de fianza,
cuando se exige, y el mal ejercicio del derecho, inicos supuestos en que
se ponen los bienes en administracién, privando de ella al usufructuario
(arts. 494 y 520 del Cédigo civil).

2.° Si hay preceptos como los articulos 802 y 803, que van seleccio-
nando sucesivamente para la administracién legitima a coherederos con
derecho a acreecer, al instituido subcondicién, al legitimo, y por ultimo al
dativo, siguiendo un orden de intereses que intenta acomodarse a lo que-
rido por el testador. ;Cémo vamos a anteponerlos, desplazande a quien
ha sido designado para ello por el testador a través de la concesion de un
derecho que comprende la administracion?

3.2 Cualquier otra interpretacién podria conducirnos a un resultado
“absurdo. El testador ya ha designado la persona que queda en la conser-
vacion y custodia de un patrimonio o de unos bienes, ya sea llamandole
como tal o nombrindole fiduciario o usufructuario, y que hasta puede

{41) El mismo, o. p. p. 37.
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encontrarse relevado de la obligacién de prestar fianza. Es absurdo sus-
tituirle por el legitimo o por el dativo, quienes no cuentan con la con-
fianza expresa del testador y solo tienen la que, a falta de aquélla, el
legistador ha presumido.

;Qué facultades tienen estos administradores?

El administrador testamentario tendra todas las facultades que le haya
conferido el testador, sin mds limite que el respeto a las legitimas. De la
voluntad del testador resultarin los limites, que pueden sobrepasar los
legales o ser inferiores a éstos. Si no se le han atribuido facultades es-
peciales, ni se le han impuesto limitaciones, tendra al menos las legales,
como pueden ser las que el articulo 186, en relacién con el 804, le con-
fiere. Son éstas las facultades de los administadores legitimos y dativos.

Estas facultades, referidas en el articulo 804 no se puede pensar que
lo sean exclusivamente para los legitimos y dativos, sino que serdn apli-
cables a quienes ejerzan esa funcién, aun siendo su nombramiento de
otro origen, que sdlo puede ser el de designacién testamentaria. Si repa-
samos la letra del articulo 804 comprobamos que no limita su aplicacién,
pues dice simplemente; “Los administradores tendrdn los mismos dere-
chos y obligaciones que los que lo son de los bienes del ausente”. No
dice, como hace el articulo 802: “La administracién de que habla el ar-
ticulo precedente...”, no establece distincién y por consiguiente tampoco
hemos de hacerla nosotros, que entendemos que dichas facultades son
de todo aquél que, de un origen u otro, ejerza las funciones de adminis-
tracion.

En cuanto al contenido de estas facultades hay que entender que son
simplemente las de administrar. Pero nos encontramos con una adminis-
tracién gestionaria en la que los conceptos juridicos de actos de admi-
nistracién y actos de disposicién no coinciden con los conceptos econd-
micos. Nos encontramos en el supuesto en que un administrador suple a
un propietario impedido, y pensemos aqui en toda clase de impedimen-
tos, ausencia, inexistencia, indeterminacién, y entonces el administrador
tiene que superarse en sus funciones, sus atribuciones tienen que ser su-
periores porque tendrd que realizar todo aquello que el propietario ha-
bria de hacer si pudiera. El administrador deberé realizar todo lo que sea
iitil a la gestion de un patrimonio, salvo aquellos actos que por especial
disposicién de la Ley le estén prohibidos. Asi, el campo de los actos de
administraciéon se hipertrofia, se ensancha, aumenta su nimero, y con-
templados a través de otro prisma incluyen ventas, arrendamientos, re-
cambios. Incluso los actos consistentes en ventas, hipotecas, gravimenes,
pignoraciones, pueden enconirarse deniro de ia Orbiia de aciuacién del
administrador, cuando se trate de aquellos que caigan dentro del coti-
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diano giro y trafico de un negocio. Sin embargo, entendemos, y especial-
mente dentro del tema que tratamos, que desde nuestro punto de vista,
que es el juridico, la enajenacién y el gravamen son claros actos de dis-
posicién, y st por imperativos de una situacién se permite que los realice
el administrador, llevardn siempre, como requisitos necesarios, la adop-
cién de las formalidades, requisitos y garantias que la Ley exija, salvo dis-
posicion en contrario del testador (42).

En resumen, en todas estas cuestiones preferimos resolver segun el
criterio que pudiéramos llamar voluntarista. Un camino exclusivamente
conceptualista, con las ideas de que donde haya usufructo hay una nuda
propiedad y de que quien es administrador no puede ir més alld de los
actos de pura administracién, y de que sélo es administrador quien apa-
rezca llamado con tal nombre, no siempre conducen a soluciones justas.
Hay otro camino mds humano, mds acorde con las realidades y a la vez
mas efectivo y que es el de indagar la voluntad del testador, ley funda-
mental en toda esta materia y de donde debe salir la determinacién del
titular interino y de sus facultades (43).

(Qué diriamos de aquel usufructuario a quien se le Hama como here-
dero universal en usufructo, y a la vez queda indeterminado el nudo pro-
pietario e incluso no se habla de nuda propiedad? En lo primero que
se piensa es en que el testador ha querido dejarlo en libertad de gestién
fuera de cualquier injerencia. Si nos encontramos con que el testador atri-
buye un derecho como éste, con facultades de administracion in ndémine
propio, ha eliminado la necesidad de buscar titular interino, a la vez que
ha manifestado su voluntad de depositar en el llamado aquella funcién (44).

(42) GITRAMA, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XIX, p. 144, afio 1978.
El acto de administracion en el Derecho civil. En el sentido expresado explica que el jurista
ha de fundar su investigacién en la persona titular del patrimonio y, caso de dualidad de suje-
tos, en las relaciones personales en que dicha persona se halla con el administrador; cita a
GOLDSCHMIDT, que distingue tres grupos: A) Administrador de patrimonioc ajeno en virtud de
negocio juridico, v gr., mandato. B) Administrador que suple a un propietario impedido (pen-
semos en toda clase de impedimentos (incapacidad, ausencia, indeterminacién e inexistencia),
y C) Administradores de su propio patrimonio, pero con limitaciones (emancipade, prédigo).
Pues bien, respecto del grupo B, en que indudablemente se sitda el supuesto que contempla-
mos, dice: “Entonces el administrador tiene m4s atribuciones, realiza todo aquello que el pro-
pietario haria si pudiera. Es insostenible entonces la contraposicién entre actos de administra-
cion y actos de riguroso dominio. El administrader deberd realizar cuanto sea dtil a la gestién
del patrimonio, salvo aquellos actos que por especial disposicién de la Ley le estdn prohibidos.
Cita también a TRASBOT, quien no excluye la aplicacién correcta de acto de administracién con
la méxima extensién de facultades, siempre que no haya voluntad formal contraria del legisla-
dor. El mejor antidoto contra todo raquitismo legal al respecto,

(43) VaLLET DE GOYTISOLO, Instituciones Sucesorias, vol. II, p. 341.

{44) TORRALEBA SORIANO, comentando los articulos 800 y 801 del Cédigo civil en Comen-
tarios al Cédigo Civil, en su centenario, Ministerio de Justicia, p. 1956, dice que, en los casos de
condiciones resolutorias, 1o mds procedente podria ser que el propio heredero tuviera la heren-
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Lo que si debe estimarse contrario a su voluntad es la privacién de dicha
administracién para colocar a otra persona en su lugar (45).

Consideracion especial del usufructuario con nudo propietario inde-
terminado.

El fiduciario y el instituido con una condicién sine liberis decesserit
son propietarios con titularidad dominical, que les atribuye facultades dis-
positivas, que estdn condicionadas, pero las tienen, y no hay duda de que
pueden disponer, si bien su disposicién estard afecta a la causa resoluto-
ria y a sus resultados.

El usufructuario es titular de un derecho real en cosa ajena y por la
naturaleza de su derecho no tiene facultades de disposicién del pleno
dominio, pues si hay que disponer de éste serdn los nudos propietarios
quienes lo hagan, y sélo cuando se trate de transmitirlo libre del usufruc-
to serd precisa la intervencién del usufructuario. Asi las cosas, es logico
preguntar: ;Por qué en algunos casos se ve investido de facultades dis-
positivas y puede enajenar, partir y gravar?

Quienes han tratado de esta materia no se han adentrado en la cues-
tion. CAMARA, en su citado trabajo (46), no se ocupa del usufructo y se
centra en la particién, enajenacién y gravamen de bienes sujetos a sus-
titucion fideicomisaria condicional. Mas recientemente, LANZAS GALvA-
CHE Y SELVA SANCHEZ estudian la sustitucién fideicomisaria condicional
y uno de los fundamentos de su trabajo es la calidad de propietario que
tiene el fiduciario, merced a la cual puede disponer (47). GONZALEZ
PALOMINO trata de transmutar ¢l usufructo en sustitucién fideicomisaria

cia en sus manos, bien como administrador o bien, como parece mds acertade, lo tuviera en
plena propiedad, con garantfa de restitucién en los términos en que establece ¢l articulo 800.
En definitiva, dice, y en el mismo sentido cita a ALBALADEIO, que lo que parece mdis acepta-
ble es que el articulo 800 rija, por analogfa, para todas las condiciones resolutorias. O sea, que
se conserve la administracién por el primer llamado, sin perjuicio de las pertinentes medidas
de garantia.

(45} EIl Tribunal Supremo, en sentencias de 26 de mayo de 1981 y 25 de abril de 1983,
se ha mostrado muy restrictivo a este respecto. En la segunda de ellas, en que unos sobrinos
pedfan la puesta en administracién de los bienes dejados al usufructuario con facultad de dis-
poner, que era ¢l esposo de la testadora, entendié que no podia aplicarse ninguna medida ase-
gurativa e interventora en cuanto a los bienes relictos, ya que su unico titular es el demanda-
do, unico heredero en la actualidad; confirmé le argumentado por la Audiencia, donde se dijo
que, al no tratarse de condiciones suspensivas, no pueden decretarse medidas cautelares pedi-
das al amparo del articulo 801 del Cédigo civil.

(46) *Particién, divisién y enajenacion de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria”, Re-
visiu e Deérecnio Drivado, 1948, julic agoste, pp. 637 ¥ ==

(47) “Sustituciones fideicomisarias, aproximacién a dos problemas”, Homenaje a Vallet,
vol. IL, pp. 769 y ss.
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condicional, y la presenta con la denominacién de pseudousufructo (48).

Sin embargo, la experiencia nos tiene demostrado que es en el usu-
fructo donde se plantea el problema con mayor frecuencia. Muchas de las
sentencias del Tribunal Supremo y Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado que han tenido que afrontar estas cues-
tiones han tenido su origen en casos de usufructo o, al menos, de relacio-
nes juridicas bautizadas con aquel nombre. En todos estos casos, el rece-
lo ante la concesién de facultades dispositivas a un mero titular de un
derecho real en cosa ajena se ha convertido en el més dificil obstdculo.

Son muchos los matices que un usufructo, especialmente el de origen
testamentario, puede ofrecer. Dejando a un lado los que se presentan en
algunas viudedades de derecho foral, y aguellos usufructos constituidos
con ¢l cardcter de usufructos de gestion, de donde resultan facuitades dis-
positivas amplias y suficientes para el buen funcionamiento y administra-
cién de un negocio e incluso aquellos otros que verdaderamente son si-
tuaciones de sustitucién fideicomisaria, donde al fiduciario se le denomina
usufructuario y, en general, todos los supuestos en que, indagando la vo-
luntad del testador, se puede llegar a entender concedidas facultades dis-
positivas. Vamos a tratar del supuesto mds dificil, simplemente del usu-
fructo normal, como derecho real en cosa ajena y sin mas modalizaciones.

En cualquier especie de usufructo, el usufructuario es administrador.
Asi resulta de las lineas generales de este derecho real. Tiene el derecho,
que a la vez se puede calificar de funcidén, de administrar los bienes usu-
fructuados. En nuestro Cédigo civil, aunque sdlo en uno de sus articulos
dedicados al usufructo, se utiliza la palabra administracidn, resulta este
caricter de otros preceptos y de la regulacién en general (49).

Esta administracién, que como parte de su derecho real le pertenece,
sdlo puede perderla en los casos en que el propio Cadigo civil tiene pre-
vistos ¥y que son la no prestacién de fianza (art. 494), teniendo el testador
la facultad de dispensar de dicha obligacién (50) y el caso de abuso que
infirtese graves perjuicios al propietario (art. 520). Fuera de estos casos,
no se¢ le puede privar de la administracién que tiene por su propio dere-
cho, v a ello se suma en muchos casos el haberle cualificado en dicha fun-
cién el propio testador.

{48) “Diagndstico y tratamiento del pseudousufructo testamentario. Enajenacién y gra-
vamen de bienes pseudousufructuados”™. Obras citadas.

(49) Sen los articulos 491 y 492, necesidad de prestar fianza, consecuencias de su activi-
dad de gestién; articulo 487, deber de cuidar las cosas como un buen padre de familia; articu-
lo 480, que le faculia para arrendar; 486, facultad de egjercitar acciones en defensa de los bie-
nes; 500, facultad de realizar reparaciones. La palabra administrar se uliliza sélo en el articu-
lo 490 al decir que el usufructuario de una cosa poseida en comiin ejercerd todos los derechos
que corresponden al propietario de ella referentes a la administracién...

(50) Sentencia del TS de 11 de marzo 1911 y otras.
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VENEZZIAN trata al usufructuario como algo mas que un mero titular
de un ius in re aliena, en razén a su deber de custodia, que supone acti-
vidad dirigida a mantener la cosa en su destino especifico, en aptitudes
para producir utilidad. Este deber de custodia patrimonial lo considera
semejante al caso del tutor, del padre, de los mandatarios, de los gesto-
res de negocios y también de los representantes del ausente, encajando
en el prototipo del curator bonorum, que es en resumen nuestro titular
interino (51).

Este cardcter natural de administrador que tiene el usufructuario se
encuentra siempre en el espiritu de las leyes reguladoras, y se trasluce
nitidamente en algunos casos, como es el de la Ley 420 de la Compilacién
de Navarra, donde de forma directa atribuye esta facultad de administrar,
incluso después de extinguido el usufructo y mientras no se determine la
persona a quien iran a parar los bienes, al que fue usufructuario o a sus
herederos. (Infra V-2. Derecho especial de Navarra.)

También de la Compilacién de Navarra, Ley 259, aparecen facultades
dispositivas para el viudo, impuestas en su nlimero cinco como conse-
cuencia de su deber de pagar con dinero de la herencia las deudas del
conyuge premuerto que fueren exigibles. Si no hubiere dinero suficiente
podra enajenar bienes de la herencia, previo acuerdo, con los nudo-pro-
pietarios, y a falta de éste o si aquellos fueren desconocidos o estuvieren
ausentes, serd necesaria la autorizacion judicial para enajenar bienes.

Todo esto aparece unido en la legislacién de Navarra a la situacion de
analogia que se mantiene entre usufructo y sustitucion fideicomisaria (52)
y a las facultades de disposicién con subrogacion real y mediante autori-
zacion judicial que se conceden al fiduciario.

Los actos de disposicién que realiza el usufructuario en todas esas si-
tuaciones de pendencia no las realiza en nombre propio, ni en uso de
facultades integrantes de su derecho real, sino en su situacién de titulari-
dad interina sobre un patrimonio encargado a su custodia y acompafiando
su actuacion con la autorizacién judicial, que suplira la falta de asistencia
de los titulares preventivos.

La Resolucién de 22 de diciembre de 1950 explica esta solucién con
todo detalle. En un caso de usufructo, llamados después del fallecimien-

(51) Obra citada, vol. 1l, p. 514. El usufructuario de un establecimiento mercantil o
industrial ejercita una actividad distinta de la mera custodia para conservar la organizacién del
conjunto y de la que depende su eficacia productiva, pp. 521, 522, 526 y 527, vol. 11. Esta facul-
tad, v a la vez deber de custodia, los encuentra en el Cddigo civil italiano, entonces vigente,
en su articulo 511, semejante en su espirite al de igual numeracién del Cédigo espafiol.

(52) Leyes 410 y 412, que en materia de garantias que debe prestar el usufructuario y de
limites de llamamientos se remite a los articulos 231 y 224, relativos a sustituciones fideicomi-
sarias.
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to de la ultima usufructuaria los hijos o descendientes de ésta, dijo que
cabria estimar creada, por la indeterminacién temporal de los sujetos, urna
situacion juridica de pendencia durante la cual se evitaria la indefension
y abandono de los bienes e intereses de los concepturus mediante una -
tularidad interina conferida a la usufructuaria que salvaria la andmala con-
cesion de poderes dispositivos a la misma y el obstaculo que implica la
representacion de personas inexistentes.

También es de destacar el fallo de la sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de abril de 1953, ya citada, y que considera bien hecha la venta rea-
lizada por la usufructuaria y quicnes atin no son los nudos propietarios,
ni se sabe si llegaran a serlo, pero que en el momento de la disposicién
integraban la estirpe llamada. Estimando as{ suficientemente representa-
dos los intereses de ésta, considera integradas las titularidades interinas y
preventivas y con ello suficientes facultades dispositivas, acompaiiadas de
la subrogacidn real de la contraprestacion.

En resumen, la facultad de disposicion que ejerce el usufructuario no
es una de las integrantes de su derecho real en cosa ajena, sino conse-
cuencia de su situacién de titular interino, legitimado por la funcién de
custodia y conservacién de un patrimonio, y a quien, para suplir la falta
de los indeterminados titulares preventivos, se le autoriza judicialmente
para que realice la subrogacion de bienes que el juez ha estimado nece-
saria o util dentro del referido patrimonio.

5. Recurso técnico de la aplicacidén analdgica.

La doctrina que mds ha propiciado el camino para la solucién de este
problema que estamos tratando ha sido la ya recogida y expuesta por la
Direccién General en varias resoluciones, consistente en calificar la situa-
cién como de pendencia y la distincidn entre titularidad interina y titula-
ridad preventiva. Pero no es suficiente por sf sola, puesto que queda por
determinar el procedimiento adecuado a seguir y las garantias a adoptar
en los delicados casos de disposicion de bienes. Para obtenerlos del pro-
pio derecho positivo, los estudiosos de este terna han buscado en el Co-
digo civil preceptos que traten situaciones semejantes y que puedan ser
aplicados por analogia.

En uno de estos trabajos {53) se prestaba atencién al articulo 1.428,
entonces remitente a la Sec. 5, cap. 5, titulo III del libro tercero, y a la
segunda y tercera del capitulo III del titulo II1 del libro cuarto del Cédi-

(53) GonNzALEZ PaLOMINO, “Diagndstico y tratamiento del pseudousufructo testamenta-
rio”, pp. 147 y ss. “Enajenacién de bicnes pseudousufructuados”, pp. 30 y ss., de Estudios de
arte menor sobre derecho sucesorio.
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go civil, especialmente a la primera remisién relativa a la aceptacién de
la herencia a beneficio del inventario, articulos 1.010 a 1.034, donde se
contiene un procedimiento sencillo y de garantia, con intervencién judi-
cial y que seria aplicable a casos de liquidacion de sociedades de ganan-
ciales con uno de los participes indeterminado. Hoy el articulo 1.410 hace
una remision mas amplia, sin cita de preceptos, pero sometiéndose en lo
no previsto respecto a la formacién de inventario y reglas sobre tasacién
y venta de bienes y demds operaciones de divisién y adjudicacién a lo
establecido para la particion y liquidacién de la herencia.

Otra tesis (54) es la que estima que el Cédigo civil ofrece su solucién
en los articulos 801 y 804, en su remisién a las facultades del administra-
dor de los bienes del ausente, articulo 186, o sea, el caso de la adminis-
tracion de la herencia sometida a condicién suspensiva. Si bien el fidu-
ciario no es el mismo administrador a que se refieren dichos preceptos,
hay que buscar la coincidencia en la funcion de ambos en un determina-
do momento, suficiente para aplicar, con relacién a dicho momento, al fi-
duciario las normas relativas al administrador. Reforzando la argumenta-
cién de analogia, se destaca el gran paralelismo existente entre condicién
suspensiva y resolutoria, y el mismo trato a que se somete a una y otra
(arts. 971 y 1.123 del Cddigo civil}, y estos supuestos de indeterminacién
estardn siempre dependientes de una condicién de una u otra clase.

Recientemente (55) se ha propuesto aplicar por analogia directamen-
te el articulo 186, sin utilizar como puente el 804; el apoyo legal estd en
el articulo 4, con el que antes de la reforma del Cddigo civil de 1974 no
se contaba, y que dice: “procederd la aplicacion analdgica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro se-
mejante entre los que se aprecie identidad de razén”, y se cumplen todos
los requisitos, el incuestionable de existencia de laguna legal; la identidad
de razon, igualdad juridica esencial (el poseedor de bienes del ausente y
el fiduciario actdan en interés de un sujeto indeterminado, a la vez que
en el propio); e inexistencia de voluntad contraria del legislador, ya que el
propio legislador lo ha usado expresamente en otros supuestos, y €s para
lo que utilizan el articulo 804, como apoyo de este ditimo requisito pre-
ciso para la analogia.

Han dado su visto bueno a estas elaboraciones doctrinales otras mu-
chas voces autorizadas, calificindolas de acertadas (56), utilizindolas como

(54) CAMARA ALvAREZ, Manuel de la, “Particidn, divisién y enajenacién de bienes suje-
tos a sustitucién fideicomisaria”, Revista Derecho Privado, julio-agosto 1948, pp. 637 ¥y ss.

(55) “Swustituciones fideicomisarias, aproximacién a dos problemas”, Homenaje a J. B. Vallet
de Govytisolo, pp. 793 a 808. De los registradores, Joaquin LANZAS (GALVACHE y Luis M, SELva
SANCHEZ.

(56) SaNz FERNANDEZ, Angel, Instituciones de Derecho Hipotecario, 1. 11, pp. 376 y ss.
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ya asentadas en algunos dictdmenes (57), admitiéndolas y anadiendo al-
gin razonamiento, como puede ser el de que si al amparo del articulo 7
(abuso de derecho), en casos de utilidad o necesidad, fuera necesario el
consentimiento del fideicomisario y, por no prestarlo éste, se solicitare del
juez su autorizacion supletoria. ;jPor qué no utilizar ésta en los casos de
inexistencia o indeterminacién? (58).

La Direccién General de los Registros y del Notariado, en Res. de 22
de diciembre de 1950, en sus considerandos detallaba: “la usufructuaria,
como administradora de los bienes de la herencia, tenia facultades dis-
positivas de acuerdo con lo prevenido en el articulo 804 del Cddigo civil,
en relacion con el 186, que preceptia los requisitos de la enajenacion por
el representante legitimo del ausente”. Lo entendia como analogia, més o
menos forzada, que no rechazaba, pero, por especiales circunstancias de
aquel expediente, denegaba la inscripcion.

No obstante, la misma Direccién General, en otra Res. de 7 de mayo
de 1960, decia que los articulos 802 y 803 del Codigo civil deben ser inter-
pretados restrictivamente y no consienten en ampliar las facultades a per-
sonas distintas de aquellas a las que la Ley se las reconoce. Lo afirma asi
de forma simple. No aporta, ni siquiera busca, un fundamento a este cri-
terio restrictivo. Una norma juridica susceptible de aplicacion analdgica
€n unos supuestos, puede no serlo en otros. Estos mismos preceptos cita-
dos pueden ser aplicados en dos direcciones muy distintas. Una de ellas,
funcioén de intervencion fiscalizadora, puesta en administracién y subsi-
guiente privacién de la posesion a las personas que eventualmente la tu-
vieren. Otra direccidn, determinacidon de la manerg de administrar, exten-
sion de las facultades del administrador y medidas de garantia que deben
acompafiar en ciertos casos. En la primera direccidén, la norma tiene algo
de excepcional, de limitativa, de odiosa y ello explica la exclusién de la
analogfa y la aplicacion restrictiva que el TS ha recogido en algunas de
sus sentencias (59). Aunque incluso en este aspecto de medidas de inter-
vencién fiscalizadora y garantia hay opintones muy autorizadas que esti-
man aplicable por analogia a este articulo 801 en otros muchos casos (60).

(57) VALLET b GOYTISOLO, Juan, Dictamenes de un Notario, 1987, pp. 449 y ss.

(58) Dfaz ALABART, Stlvia, Comentarios al C.c., ALBALADEIO, t. X, vol. 2, pp. 332 y ss.

(59) 26 de mayo de 1981 y 25 de abril de 1983. En el segundo caso se trataba de un viudo
dejado usufructuario por su esposa, ¥y 10s sobrinos pedian la administracién como presuntos
titulares para cuando se cumpliera la condicidn. El TS, con igual doctrina que la sentada en el
caso de la primera citada, dijo que, al no tratarse de una institucién sujeta a condicién sus-
pensiva, no se puede decretar las medidas cautelares previstas en el articulo 801.

(60) GITRAMA, Manuel, La administracion de Herencia en el Derecho Espafiol. Cita la ad-
ministracién en caso de institucién a plazo, p. 39; para la herencia a favor de persona juridica
en periodo de constitucién o ain no constituida, p. 57; en las precauciones a adoptar en el caso
de viuda encinta, p. 43; institucién a favor de no concebidos, pp. 52 y 53.
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En la segunda direccién, la norma no tiene nada de odiosa ni de restric-
tiva y no hay impedimento para aplicar por analogia esta forma de admi-
nistrar a otros supuestos semejantes, Se da coincidencia de situacién
esencial, administracién de un patrimonio que hay que conservar para un
titular que aun estd pendiente de determinacion. Las diferencias que
pudicra haber afectan a circunstancias accidentales. Si esencia y circuns-
tancia coincidieran, no estariamos en caso de aplicacién analdgica, sino
de aplicacion directa del precepto.

Las citadas resoluciones son anteriores a la reforma del C6digo civil
de 1974. La jurisprudencia y la doctrina admitfan la aplicacion analégica
en base al principio general de que, donde hay la misma razén, hay que
aplicar el mismo derecho, y buscando un soporte de derecho positivo se
citaba la disposicién transitoria 13 al disponer que “los casos no com-
prendidos en las disposiciones anteriores se resolverdn aplicando los prin-
cipios que les sirven de fundamento”. El TS lo recogié en varias senten-
cias, pero se cita sobre todo la resolucién de la Direccién General de
fecha 20 de junio de 1904 (61), en la cual hay que destacar el reto que
suponia la aplicacién analégica de un precepto de cardcter sancionador,
limitativo, odioso y, por consiguiente, poco adecuado para aplicarlo por
analogia. Se presentaban contrapuestas dos opciones de signo odioso. O
se aplicaba el articulo 785, que dejaba sin efecto la prohibicién de enaje-
nar impuesta por el causante, o dejaba de aplicarse, y entonces surgia la
prohibicién de enajenar perpetua, de signo no menos odioso. Se opté por
la aplicacion del citado articulo.

Después de la reforma de 1974, regulada ya expresamente la analogia
en la forma en que lo hace el articulo 4.° del C.c., hemos tenido otras
resoluciones de la Direccidon General que se refieren a este problema. En
la de 1 de septiembre de 1976 se refiere, sin que sea necesaria, y a la vez
sin rechazarla, esta doctrina de la interpretacion analdgica de los articu-
los 801 a 804, y también la de 29 de enero de 1988, donde, sin basarse en
la analogia, se hace una interpretacion extensiva de esos articulos, pues
si bien parece que se aplican directamente, en realidad se extiende su
aplicacién mas alld de la letra estricta, puesto que los administradores,
legitimos o dativos, han de ser expresamente designados por la autoridad
judicial, y en el caso en cuestién se atribuye sin mds este cardcter y sus

{(61) Era una donacién a un pdrroco y a quienes le sucediesen como tales, prohibiéndo-
les 1a disposicion, se aplico el articulo 785, dejando sin validez la prohibicién de enajenar, y si
bien este articulo estd en el capftulo de la herencia, debe entenderse extensivo a toda disposi-
cién que, envuelta tal prohibicidn, aunque esté contenida en contrato inter vivos, no sélo por-
guc donde huy Ia misma razén debe de aplicarse el mismo derecho, sino también porque de
lo contrario se eludiria ficilmente el propésito del legislador, inspirado en las leyes desamorti-
zadoras de impedir en 1o sucesivo la amortizacién de la propiedad inmueble.
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consecuentes facultades a quienes estdn en posesion actual de dicho esta-
do simplemente de hecho, sin nombramiento judicial {62).

En realidad, no es que pensemos que la regulacién expresa de la ana-
logfa en nuestro Cadigo civil haya dado lugar a una nueva orientacién, pero
si entra dentro de lo 16gico que el cardcter de funciones sociales que la
Constitucién da a la propiedad y a la herencia, la legislacién administrati-
va que en base a esa misma funcion social imponen movilidad a la propie-
dad, hayan dado nueva orientacion interpretativa, sin olvidar el ejemplo
dado por las legislaciones forales, que siguiendo un criterio muy semejan-
te al que resulta de dicha interpretacion han ofrecido soluciones eficaces.

IV. Posicion de la jurisprudencia

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la de la Direccién General
de los Registros y del Notariado tienen como comtn y superior fin el lo-
gro de la uniformidad en la aplicacién del Derecho, pero la funcién prac-
tica a través de la cual sienta cada uno de ellos su doctrina origina apre-
ciables diferencias entre ambos. Mientras que en el Tribunal Supremo se¢
sentencia después de un largo contencioso, en la Direccién General, el
contencioso no existe. En la primera se decide ya en dltima instancia, en
la segunda es de prever un posterior procedimiento judicial y hay que
cuidar no prejuzgar cuestiones. Asi como en la primera se resuelve des-
pués de practicadas numerosas pruebas (testimonios, documentos, reco-
nocimiento judicial, citacién de todos los interesados), en la segunda sélo
se cuenta con el contenido del Registro y la documentacién presentada.
La primera dispone de potestad para resolver, por lo general, con todos
sus efectos, en tanto que la segunda ha de limitar su resolucién a inscri-
bir, suspender o denegar su inscripcién, sin adentrarse en el fondo del
asunto. Sin embargo, la de la Direccién General ha ido normalmente de
forma mas directa, en la materia que nos ocupa, a determinar la validez
de los actos relativos a la disposicién de bienes que estdn afectos a estas
limitaciones que estamos tratando.

(62) De la Res. de 29 de enero de 1988 ya tratamos extensamente en otro lugar v, res-
pecto del cardcter de administradores que en aplicacién del articule 802 atribuye a los nietos
nudo propietarios existentes ya, recordamos lo que en relacién a su nombramiento dice en sus
comentarios a estos articulos TORRALBA SORIANO (Comentarios al Cédigo civil, Ministerio de
Justicia, pp. 1963 y ss.), donde después de decir que serd prioritario el administrador nombra-
do por el testador y sujeto en cuanto a normas de administracién a lo dispuesto por éste, afir-
ma que, en todo caso (y cita a ALBALADEJO), el nombramiento de administrador pertenece al
juez, y no sélo en el supuesto del dativo (art. 803, segunda parte), sino en los casos de los legi-
timos (arts. 802 y 803, primera parte), ya que nunca se trata de que Ja administracidn corres-
ponda automdticamente.
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1. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Ha tenido ocasién de fijar la doctrina legal en algunas cuestiones en
las que se observaba cierta confusién. Asi tenemos:

El examen de la disposicién testamentaria para determinar si se trata
de una sustitucion fideicomisaria o de un usufructo.

En esta cuestion ha prevalecido normalmente la atencién primordial a
la voluntad del testador, comenzando por la interpretacion literal, siguien-
do el articulo 675, que pone en primer lugar, a no ser que aparezca scr
otra la voluntad del testador, ¢l sentido literal de sus palabras. De acuerdo
con esto, ha sentado el principio de que donde hay un usufructuario hay
un nudo propietario. En este sentido, la sentencia de 25 de abril de 1963.

Esto no indica un dogmatismo riguroso, que busque necesariamente
a un nudo propietario determinado siempre que llame a un usufructua-
rio, ni una literalidad a ultranza, pues en otras sentencias busca la ver-
dadera voluntad del testador superando los términos literales; asi, en la
sentencia de 31 de diciembre de 1974 examina la declaracién de volun-
tad y aprecia que hay una miiltiple vocacién, establecimiento de un or-
den sucesivo y cronoldgico para la adquisicion y gravamen de conservar
y entregar bienes, y con ello es suficiente para determinar la existencia
de sustitucion fideicomisaria, y en otra sentencia, de 4 de diciembre de
1975, reafirma el criterio, y dice que “los actos juridicos son lo que son y
no lo que digan las partes”.

En otras muchas sentencias (3 de abril de 1965, 8 de julio de 1940, 6
de marzo de 1944, 1 de junio de 1946, 6 de febrero de 1958, 4 de junio de
1959, 21 de febrero 1962, 4 de marzo de 1952 y 4 de noviembre de 1961)
sigue una interpretacion teleolégica, indagando, preferentemente, en la vo-
luntad del testador, qué trayectoria queria que siguieran los bienes.

Otra cuestion dudosa afrontada con criterio uniforme por la jurispru-
dencia del TS ha sido la referente a los llamamientos a nundum concep-
ti 0 a sujetos indeterminados. Claro estaba que si lo podian ser por medio
de la sustitucion fideicomisaria, ya que cabe en el articulo 781. Fuera de
ella se solfa desechar la posibifidad para los no concebidos ¢ indetermi-
nados por falta de personalidad en el momento de la muerte del testa-
dor. El TS, en sentencias de 17 de marzo de 1934 y de 29 de noviembre
de 1945, admite la posibilidad, en base a los articulos 749, 29 y 30 del Co-
digo civif, especialmente teniendo en cuenta que sera al cumplirse la con-
dicién cuando se determine el sujeto y cuando ha de tener capacidad para
suceder (en la dltima de las sentencias [ponente CASTAN] se afirman los
argumentos con cita del art. 754 del Cddigo italiano). En la primera de
las citadas sc dice guc 66 sc guchranta con ¢llo la jurisprudencia, que dice

que donde hay un vsufructuario hay un nudo propietario, porque no deja
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de haberlo, en este caso pendiente condicién, ya que durante el tiempo
del usufructo la nuda propiedad estd en la situacién regulada en los ar-
ticulos 801 a 804 del Cédigo civil, de modo eventual y variable, a favor de
quienes serdn en el momento de cumplirse la condicién, ya sean los lla-
mados o bien los herederos del testador al fallecer el usufructuario, o los
legitimos, unos pendientes de condicién suspensiva y otros de la resolu-
toria, puesto que la incertidumbre juega para unos en un sentido y para
los otros en €l opuesto. En semejante sentido, la sentencia de 25 de abril
de 1963, que dice que se puede nombrar a personas no nacidas ni conce-
bidas y a personas inciertas siempre que de algin modo sean identifica-
bles, y es muy comin que se diga, mis descendientes, sin més. Muy seme-
jante a éstas es la de 14 de mayo de 1975.

En la misma sentencia de 25 de abril de 1963 se pronuncié sobre otra
materia de interés y es la relativa a que la particién practicada por el con-
tador-partidor equivale a la hecha por el testador, ya que en cierto modo
es su representante y debe ser respetada por los Tribunales.

También ha matizado el TS la cuestidn relativa a si el llamamiento es
a plazo o condicional. Distingue segiin la condicidn sea impuesta para que
a su cumplimiento se adquiera la cualidad de heredero o si lo que deter-
mina es la entrada en la posesién de los bienes. En el primer supuesto
habré de ser capaz en el momento de cumplirse la condicién, por aplica-
cion del articulo 758, y en cl segundo habrd de serlo cuando fallezca el
causante, aplicando con ello el articulo 799 del Cédigo civil. Asf se tratd
en la sentencia de 12 de febrero de 1915.

En la sentencia de 17 de abril de 1933 se tratan bastantes puntos de
interés, pues se afronta precisamente el problema de disposicidn realiza-
da por usufructuaria y nudos propietarios aun indeterminados. La usu-
fructuaria y los que pudieran ser, puesto que ain no lo eran, los nudos
propietarios pendientes de determinar vendieron, juntamente con otros co-
participes, un inmueble en el que les pertenecia, en dicha forma, una pe-
quefia cuota. La venta se hizo en documento privado, y al exigir al com-
prador el cumplimiento y el pago del precio, éste se negé argumentando
que los vendedores no tenian facultades dispositivas, ya que la usufruc-
tuaria carece de ellas y los nudos propietarios estdn aun pendientes de
determinacién. En primera instancia prosperd el criterio del comprador,
pero no en la segunda, ni en el recurso que dio lugar a esta sentencia.

Admite, aunque sin utilizar esta terminologia, la conjuncion de las ti-
tularidades interina y preventiva como suficientes para disponer al decir:
“No es antijuridico estimar que si, conjuntamente actian los titulares del
usufructo y nuda propiedad, pueden enajenar con pleno dominio para el
adquirente™.

También es de advertir la formula que adopta para concretar la titu-
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laridad preventiva. La considera constituida por los sujetos que de cum-
plirse la condicion en el dia de hoy serian los llamados, o integren la estir-
pe de los llamados, aunque el hecho de que lleguen a ser o no ser titu-
lares depende del cumplimiento o no del acontecimiento que constituye
la condicién. Pues dice: “... por una parte, la usufructuaria” y por otra la
nuda propiedad atribuida a los descendientes de ésta, quienes, aunque no
logren la consolidacion de su derecho hasta el dia cierto, si bien no deter-
minado, del fallecimiento de su madre, tienen, al nacer a la vida juridica,
la expresada nuda propiedad in stirpe, 1a cual, como antes se afirma, no
puede quedar en el aire y por tanto se hallan capacitados para ejercitar
los derechos que correspondan a la misma durante esta situacién de facto,
situaciones juridicas éstas que también fueron contempladas por las diver-
sas resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, 29 de diciembre de 1906 v 12 de enero de 1944,

Toma ademads en consideracién los motivos de utilidad y necesidad al
considerar que “... tanto la usufructuaria como los nudos propietarios con-
vienen, por actuales razones de utilidad y necesidad, en sustituir aquella
porcién indivisa adjudicada por otra base econdmica de igual valor...”. Se
observa cémo el interés tenido en cuenta no es sélo el del sujeto inde-
terminado que se espera, sino el de la propia usufructuaria.

Y por iltimo se apoya en la subrogacion real, al explicar como “siem-
pre que por continuar atribuidos en la misma forma que anteriormente
lo estaban los respectivos derechos sobre el nuevo bien que la contrapres-
tacién del adquirente en el negocio juridico realizado ha proporcionado,
ni desaparezca la institucién testamentaria condicional preestablecida ni
sufran perjuicio los instituidos, tanto presentes como futuros, en aquellos
derechos que respectivamente les otorgé la aludida institucion”... “No pre-
tendian los vendedores destruir la situacion juridica de usufructo y nuda
propiedad que afectaba a lo que se enajenaba..., sino cambiar su base eco-
némica”. O sea, que consagra como fundamento de la posibilidad de ena-
jenacién a la subrogacion real, aunque no utiliza nunca este término.

El legado en principio fue de cantidad, pero se le dio cumplimiento
adjudicando en pago del mismo, entre otros bienes, una cuota indivisa de
un inmueble, por lo que realizada la adjudicacién se concretaba el dere-
cho en una cosa determinada, una cuota del inmueble, la cual seria sus-
tituida por su valor o, mejor dicho, por la contraprestacion recibida.

2. Las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado.

1A TTvoT g + | I LI T T L T e e |
Funcién principal del conjunto de cstas resoluciones €5 1a uniformidad

de criterio en las calificaciones registrales. No obstante, la natural evolu-
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cién impuesta por el transcurso del tiempo, el reflejo de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, las nuevas orientaciones doctrinales, las exi-
gencias de la practica y las novedades resultantes de la evolucién econd-
mica y social, alteran bastante esta uniformidad y nos permiten distinguir
en su desenvolvimiento varias etapas, que cifiéndonos a la materia que
estamos tratando son las siguientes:

Primera etapa, inmediata a la promulgacién de la Ley Hipotecaria, en
la que se destacan, en la confusién de los primeros momentos de aplica-
cién de un régimen nuevo, las denegaciones de inscripcion que surgen en
cuanto aparece una condicién resolutoria, por aplicacién muy rigurosa de
los articulos 37 y 109 de la Ley Hipotecaria (63). Hubo lugar a la Reso-
Iuciéon de 22 de febrero de 1864, atendiendo consulta hecha desde Catalu-
fia, donde claramente se determina que los bienes afectados a condiciones
resolutorias pueden inscribirse, asi como sus enajenaciones y gravimenes,
expresando en ¢l asiento tal condicién; que dichos bienes pueden enaje-
narse y gravarse o hipotecarse, pues la Ley Hipotecaria no ha cambiado
el estado del derecho sustantivo y la enajenacion o la hipoteca nunca per-
judicardn a las personas eventualmente llamadas, salvo a quienes hubie-
ran consentido expresamente su enajenacién (64).

Segunda etapa, principios de siglo, con el Cdédigo civil relativamente
reciente y conjugdndose con los preceptos hipotecarios ya asimilados en
todas las esferas juridicas. La solucién dada por la jurisprudencia anterior,
posibilidad de enajenar y disponer con subsistencia del gravamen resolu-
torio, ya no se recibidé por la practica como suficiente, pues la pretension
era la de enajenar como libres. En los tratadistas de derecho civil de aque-

(63) La resolucién de 27 de octubre de 1863, en que se admitié la enajenacién, enten-
diéndose que el articulo 109 sélo se refiere a las resolutorias, no a las suspensivas seguidas de
otras muchas, admitiendo la inscripcién, aparte de la citada de consulta de 1864, tenemos las
de 26 de marzo de 1867, abril de 1868, 28 de junio de 1887, Z1 de agosto de 1894 y 25 de ju-
nio de 1903. En todas estas resoluciones se insiste en que la Ley Hipotecaria es solo derecho
adjetivo y que siempre hay que estar al C.c. como principal y sustantivo, v se culmina la idea de
que en los titulos sucesivos y en las nuevas inscripciones no es preciso repetir la existencia del
gravamen resolutorio, puesto que ya figura en las anteriores, y se vuelve a reiterar en las reso-
luciones de 17 de octubre de 1919 y 1 de octubre de 1920.

{64) Otras resoluciones de esta €poca, relativas a esta materia, tratan de vinculaciones y
mayorazgos con gran liberalidad, como la de 3 de julio de 1878, permitiendo que se realicen
actos de disposicién por el actual poseedor y el inmediato sucesor que retinen la capacidad
legal necesaria para alterar juntos la divisién y particidn de los vinculos, sin autorizacin judi-
cial, que solo es precisa si son menores, incapacitados o desconocidos, en esta resolucidn y en
otras (3 de julio de 1878 y 21 de agosto de 1894) se nota el influjo sobre la jurisprudencia
en general de la todavia no muy lejana legislacién desamortizadora. En todas se citan las leyes
desamortizadoras de 11 de octubre de 1820; Decreto de 15 de mayo de 1821; Ley 26 de junio
de 1821, Decreto de 30 de agosto 1836 y Ley 9 de agosto 1841,
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lla época no se afronta este problema, ni se le busca solucién. La practi-
ca utilizé la autorizacién judicial como medio de garantia para superar la
falta de facultades dispositivas. Lo admitié asi la resolucién de 29 de di-
ciembre de 1906, en cuyo supuesto de hecho un padre usufructuario, cuyos
nudos propietarios son sus hijos nacidos o nacederos, vende en nombre de
ellos, con autorizacion judicial, justificada la necestdad o utilidad de la
enajenacion y sustituyendo los bienes vendidos por su subrogado, valores
del Estado scgin lo acordado por el juzgado. En el recurso se acuerda la
inscripcion, considerando que con dicha venta no se lastiman los derechos
de los demas hijos que pudiera tener €l referido padre usufructuario, pues-
to que sc trata de sustituir unos bienes por otros en la forma acordada
por ¢l juzgado y, por otra parte, se encuentra cumplido el articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, ya que se solicita la previa inscripcion a favor de las
personas en nombre de las cuales se dispone.

Esta solucion se siguié por la prictica, pero otras muchas resolucio-
nes resolvieron en sentido contrario (65) con los argumentos de que no
es procedimiento adecuado y que la autorizacion puede ser vilida cuan-
do se vende en nombre de los hijos nacidos, pero no de los nacederos.

También se extiende la dificultad a las operaciones de divisién y par-
ticién, pues la resolucién de 22 de mayo de 1944, en cuyo supuesto se tra-
taba de dividir una cosa perteneciente por cuotas a varios titulares, dos
tercios de una sexta parte perteneceria a los hijos que pudiera tener la
usufructuaria de dicha cuota, se confirmd la denegacién en base a que
sOlo cabria hacer la divisién el dia del fallecimiento de la usufructuaria. La
disolucién de comunidad, aunque no equivalga a una enajenacion, se pa-
rece mucho a ella, y €5 necesario que los bienes pertenezcan a quienes
efectien la divisién, supuesto inexcusable para llevar a cabo las adjudi-
caciones individuales de los bienes distribuidos (66).

(63) 10 de septiembre de 1918; 23 de julic de 1924; 21 de octubre de 1924; 16 de sep-
tiembre de 1929 y otras. Se viene a decir en todas ellas que no vale afirmar que el actual posee-
dor asume la representacion de los hijos futuros; en algunos casos, los titulares serfan incluso
nietos, sobre ellos no tendrd nunca la patria potestad. Esto llevaria a una pluralidad de repre-
sentaciones condicionadas no contenidas en al articulo 164 del C.c. v a una confusién de los
derechos de los llamados sucesivamente a la manera de fideicomisarios, tan sélo por la cir-
cunstancia de aparecer unidos por los vinculos de paternidad y filiacién.

{66) En otra resolucién anterior, 12 de enero de 1944, En el (estamento se llama a la
viuda al usufructo, y a la nuda propiedad a los hijos o a sus descendientes. La viuda renuncié
al usufructo y se hicieron las adjudicaciones. A pesar de que hasta que no falleciera la viuda
no aparecerian determinados los nudos propietarios, se declaré inscribible la adjudicacién aun
con la duda de si el momento decisivo es el de la renuncia o el del fallecimiento; quedan
cubiertas dichas dudas, ya que la adjudicacién ha sido hecha bajo la condicidn resolutoria cons-
tatada que anuncia a los terceros los peligros de contratar con los indicados sucesores. En la
misma resolucion se destaca que, “aun a riesgo de parecer a veces contradictorias”™ las resolu-
ciones entre s{ ¥ con las sentencias del TS, hay que ponderar en cada caso, no sélo las palabras
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La que llamaremos tercera etapa la encontramos cuando juristas prac-
ticos, al final de los afios cuarenta (67), resaltan la necesidad de resolver
este problema y proponen recursos de técnica juridica para lograr la solu-
cién. También de esta época, 22 de diciembre de 1950, es la Resolucién
que da nueva orientacién al tema. Como nuevas ideas aparecen en ella:

Tratar de las situaciones de pendencia, con la existencia de una titu-
laridad interina y de una titularidad preventiva.

Colocar a la usufructuaria en la posicién de titularidad interina, con
lo cual se evitaria la situacién de indefensién y abandono de los bienes e
intereses de los concepturus, que salvaria la anémala concesidn de plenos
poderes dispositivos a la misma y el obstaculo que implica la representa-
cién a personas inexistentes.

La usufructuaria, titular interina y administradora de los bienes de la
herencia, podria venderlos, en virtud de la analogia, mas o menos forza-
da, de los articulos 804 (administracién de la herencia sometido a condi-
cion suspensiva), en relacién con el 186, que faculta al administrador de
los bienes del ausente para disponer con autorizacién judicial en casos
de utilidad o necesidad.

Después de expuesta esta tesis, la propia resolucion, por entender que
en el expediente concurren circunstancias de trascendencia decisiva, no
admite la inscripcién, detallando otros defectos, entre ellos deficiencias
en la autorizacién judicial y tiempo excesivo (ocho afios) desde que aqué-
lla se concedié hasta la fecha de utilizacidn.

Esta resolucién, aun siendo denegatoria de la inscripcién, se conside-
ré por los comentaristas como un avance, posibilidades de solucién basa-
da en los recursos técnicos presentados por los autores. Los comentarios
habituales en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario (68) son franca-
mente optimistas, estimando que se ha abierto el camino a la fuerte —por
lo necesaria— corriente doctrinal de posible enajenacién de los bienes del
fideicomiso, y hasta pregunta si no se va més lejos por la Direccién Ge-
neral al eliminar uno de los problemas mds graves, la representacion de
los no concebidos, de los que tanto se ha hablado.

Pero contra lo esperado, aparecen a partir de entonces las resolucio-
nes mas negativas.

empleadas o la intencién manifestadas, sino las valoraciones de las sustituciones, el alcance de
la representacién y fijacion de las estirpes llamadas.

(67) GonzALEZ PaloMino, José, “Diagnéstico y tratamiento del pseudousufructo testa-
mentario. Notas a 1a Resolucién de 12 de enero de 1944”, CAMARA ALVAREZ, Manuel de la,
“Particién, divisién y enajenacién de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria”, Revista de
Derecho Privado, julio-agosto 1948, pp. 537 y ss. Roca SASTRE, Ramén M.%, “La subrogacién
real”, Revista de Derecho Privado, abril 1949,

(68) Estos comentarios, de Ginés CANOvas COUTING, estdn recogidos en la obra Anto-
logia Juridica, p. 458.
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La de 2 de marzo de 1956, caso procedente de Catalufia (aplicando el
derecho foral entonces vigente), fundamenta en la subrogacién real una
enajenacion de bienes con autorizacién judicial. La Direccién General
denegd en base a que la subrogacién real es solo un efecto, y no tiene
virtualidad para crear un poder de disposicién, puesto que mas que pre-
misa que sirva para autorizar el acto dispositivo funciona como resultado,
una vez que se ha llegado a disponer en virtud de facultades recibidas por
otra via. Ademds sefialaba que ¢l procedimiento de enajenacion de bie-
nes de menores no €s el adecuado.

También sobre la base de la subrogacidn real, y ya en ambito de de-
recho comin, tenemos la Res. de 13 de enero de 1965. Insiste la Direc-
cién General en su argumento ya utilizado en la resolucién que antes se
cita, que la subrogacién real no es premisa autorizante, sino consecuencia.
La autoridad judicial en este supuesto de hecho habia intervenido, no sélo
autorizando, sino comprobando que la obra nueva que se habia recibido
como contraprestaciéon del solar vendido habia sido inscrita sujeta a la
afeccién que el solar tenia y sin perjuicio de los derechos que correspon-
dan a los hijos que puedan nacer.

Los comentarios a estas resoluciones que aparecen en la Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario (69) lamentan que no se continide en la mis-
ma linea de la de 22 de diciembre de 1950, asi como el rechazo a la idea
de subrogacién real que ya habia admitido el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 17 de abril de 1953 y en la de 20 de octubre de 1954, de dis-
tinto sentido, pero con el mismo fondo, y especialmente ¢l comentarista
hace referencia a los preceptos de otras legislaciones que han resuelto ¢l
problema; asi el articulo 694 del Cédigo italiano, el 189 de la 12 Com-
pilacién Catalana y la Resolucién de 29 de diciembre de 1906, y ademais
se pregunta: ;COomo un registrador tan respetuoso con aquellas “conse-
cuencias” vuinerd el articulo 467 del C.c. y sin respetar el salva rerum
substancia inscribié una declaracidon de obra nueva sin mas consentimien-
to valido que el del usufructuario, y dejé para los posteriormente llama-
dos la obra nueva y ademads el trozo segregado que no quiso inscribir
para el comprador? Un criterio mas generoso y abierto a las exigencias
actuales (jque eran las de hace cerca de cuarenta afios!) “podria conside-
rarse superado con la declaracién de que la subrogacion se ha perfec-
cionado contenida en el segundo auto del juzgadoe, resolucién no muy
técnica, ciertamente, pero mds vivida y pragmatica” (70).

Otra resolucién denegatoria es la de 7 de mayo de 1960. Venta con
autorizacién judicial, subrogacién, subasta notarial y citacién en el pro-

(6Y) P 729 de la citada Antologia.
(70) Comentarios del mismo autor en la citada Antologia, pp. 1222 a 1228.
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cedimiento de los posibles llamados en segundo lugar. Los considerandos
de esta resolucidn distinguian entre la sustitucién fideicomisaria condicio-
nal y la condicidén resolutoria, destacando el efecto retroactivo del cum-
plimiento de la resolucién que aniguila el primer llamamiento, y que, se-
gun el principio nemo dat quod non habet, el titular del derecho sometido
a condicién resolutoria no puede dar més de lo que tiene, que es un dere-
cho resoluble. También corta el paso a la posible aplicacién analégica de
los articulos 801 a 804 del Cédigo civil, sefialando que los articulos 802 y
803 del Codigo civil son de aplicacién restrictiva. Y ademds, examinando
el expediente de autorizacidn judicial, advierte que se solicité autorizacion
por la aplicacion analdgica del entonces articulo 164 del Cédigo civil y el
juez se fundé en el 804, no siendo pues adecuado el procedimiento seguido.

En los comentarios, del mismo citado origen (71), se dice que si la
Res. de 1956 hizo temer un cambio de doctrina, ésta desvanece toda ilu-
sion al respecto y que pudo observarse cualquier detalle (la casa la valo-
16 el aparejador en 135.580 ptas., y se adjudicé por 22.000 ptas.) y no ins-
cribir en aquel caso concreto, pero no arremeter contra la doctrina. Dejar
la esperanza abierta. Califica los argumentos utilizados como de un frio
dogmatismo dificil de debelar.

En otro lugar, al tratar los correspondientes problemas doctrinales
(supra 111), hemos referido estas resoluciones, especialmente en materia
de efecto retroactivo de la condicién resolutoria cumplida (I1I-1-5) llama-
da (17), de la subrogacién real (II1-3) y la aplicacién restrictiva de los ar-
ticulos 801 a 804 del Cédigo civil (III-5).

Ya por uitimo, a partir de los afios setenta, entramos en la que pudié-
ramos llamar #éltima etapa, caracterizada por la sucesiva aparicién de las
Compilaciones Forales, que no se limitan a recoger sus peculiaridades y
los principios del Derecho Romano por el que se habian regido, sino que
aportan soluciones prdcticas que superan las regulaciones cldsicas. A la
vez, las corrientes que tratan la propiedad con el cardcter de funcién so-
cial y que acaban recibiéndose en la Constitucién Espafiola y desarrolla-
das en leyes concretas referentes a la propiedad ristica, a la urbana y a
sus formas de ser entendidas y que se traducen en una mayor presién
social en contra de la inmovilizacién de la propiedad. Todo ello llega a
trascender a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que con frecuen-
cia invoca dichos principios y, por consiguiente, también a los criterios de
la Direccion General de los Registros y del Notariado.

En la Res. de 1 de septiembre de 1976, en su considerando octavo, se
dice: “A excepcién de algunas Compilaciones Forales, hay que reconocer

(71) En la misma obra, p. 958.
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que en nuestro Derecho se adolece de una falta de regulacién sistemdti-
ca de la materia, e incluso de carencia de normas, lo que hace dificil la
busca de solucidn adecuada, y por ello la doctrina pretende, no sélo en
este supuesto concreto de pago de deudas y cargas, sino en el mas amplio
de sustitucién de unos bienes por otros, a través de diversos medios con
fundamento en preceptos legales, obtener un resultado positivo a través
de la autorizacién judicial correspondiente —art. 804 del Cédigo civil en
relacién con el 186 del mismo cuerpo legal-, o mediante subasta publica
en los casos de abintestatos y juicios de testamentarias, articulos 1.097 en
relacién con los 1,093 y 1.051 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

En este considerando, QUE NO ERA PRECISO PARA RESOLVER en el asun-
to tratado, se destaca: Que existe un vacio legal, que las Compilaciones
ya lo tienen cubierto y que hay una estimable doctrina que apunta la so-
lucion a través de los preceptos que cita.

Y vuelve a esta doctrina, en sentido favorable también, la Res. de 29
de enero de 1988, diciendo: “Para el supuesto de que el legado esté suje-
to a condicién suspensiva, tienen aplicacion los articulos 801 y siguientes,
y esta solucion debe ser también aplicable al presenie supuesto, aunque
no sélo dependa del acontecimiento futuro el llamamiento, sino la misma
existencia del sujeto llamado. Por tanto, son los mismos nietos colegata-
rios ya existentes los que, conforme al articulo 802, tienen la administra-
cién del derecho de la parte legada a todos los nietos... Expresion que
debe entenderse en el amplio sentido que se desprende del articulo 804,
es decir, que en el concepto de administradores o titulares interinos tienen
incluso facultades dispositivas, como las que tienen los administrativos de
los bienes del ausente, de modo que, aun sin contar con el consentimien-
to de los titulares preventivos —en el presente supuesto imposible- pue-
den realizarse actos dispositivos plenamente eficaces”.

En aquel caso, en base al articulo 1.054 del C.c., se habian practicado
unas operaciones particionales, adjudicando a los nietos ya existentes la
participacién que les correspondia con cuotas entre ¢llos variables para ¢l
caso de que aparecieran mas nietos, pero en todo caso definitiva para los
restantes lotes no afectados por la condicién. La Direcciéon General con-
firmé la nota, pero no en el sentido que le daba el registrador de que con
un llamamiento condicional no se puede practicar la divisién, sino afia-
diendo que puede inscribirse siempre que se obtenga la correspondiente
autorizacién judicial,

Analizando la doctrina contenida en esta resolucién, observamos en
ellas las orientaciones siguientes:

Se refiere en general a acfos de disposicién, con lo que hay que enten-
der inciuidos, no soiamente ios de division, como en el caso se trataba,
sino los de enajenacién y gravamen.
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Sigue la linea sentada por la sentencia de 17 de abril de 1953, de que
los nudo-propietarios ya existentes, llamados in stirpe, tienen la repre-
sentacion de la nuda propiedad en la totalidad, incluyendo a los hoy inde-
terminados.

Adopta la cautela de la autorizacidn judicial, defendiendo a los no pre-
sentes, titulares preventivos, evitando connivencias con los participes ya
determinados, incluso con prestaciones en dinero no confesadas, como al-
glin autor ya previno (72).

No se plantea ninguna exigencia en cuanto al procedimiento a seguir
para obtener la autorizacion judicial, hay que entender que serd el mismo
que procede en los casos de enajenacién de bienes del ausente.

Comparando estas resoluciones mds recientes con las de épocas ante-
riores resulta que, enire los supuestos de hecho de las de 22 de mayo de
1944 y 29 de enero de 1988, hay gran semejanza y mientras en la de 1944
se dice que sélo cabrd hacer la divisién el dia del fallecimiento de la usu-
fructuaria, por contra, la de 1988 argumenta: “El hecho de que la titula-
ridad interina sobre la parte de un derecho parciario esté pendiente de
un acontecimiento futuro e incierto no puede tener para toda la herencia
unas consecuencias tan perturbadoras como las que pretende en la nota
el registrador”, y que era la misma que en la de 1944, o sea, no dividir
hasta que fallezca la usufructuaria.

Lo mismo ocurre si ésta del 1988 la comparamos con la de 13 de ene-
ro de 1965, en ambas la indeterminacidn era puramente cuantitativa, y
esto, que la de 1988 utiliza como obstdculo minimo salvable con la auto-
rizacién judicial, en la de 1965 fue obstaculo insuperable, aunque se con-
taba con autorizacion judicial y perfecto control de la subrogacién real
constatada por auto judicial.

En otras resoluciones se observa (73) preocupacién por resolver el
problema, sugiriendo ideas, como son posibles subsanaciones registrales,
o se adentra en el fondo del asunto para demostrar que se refinen todos
los posibles intereses en juego y que es admisible la inscripcién. En resu-
men, ha adquirido sentido practico, sin el frio dogmatismo y excesivo
rigor cientifico que se censuraba en su dia a aquellas resoluciones nega-
tivas, y vemos ademds cémo no se buscan nuevas doctrinas, ni argumen-
tos tedricos distintos, ni otros recursos de técnica juridica no utilizados
hasta ahora, sino que m4s bien en esta ultima etapa se siguen criterios
précticos y se somete a reconsideracion lo ya expuesto en anteriores reso-
luciones, recordando las posiciones favorables de algunas de ellas, y, lo
que es mas elocuente, olvidando otras negativas.

(72) Manuel de la CAMARA ALVAREZ, en el trabajo ya citado.
(73) Res. de 2 de diciembre de 1986 y 4 de febrero de 1980.
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La cancelacion de hipotecas en los casos de acreedores nudos propie-
tarios o fideicomisarios indeterminados. Las tratamos aparte, pues han sido
objeto de jurisprudencia cambiante, hasta desembocar en solucién dada
reglamentariamente.

Hubo resoluciones de los tres posibles sentidos: Negativa, 22-1X-1879
(cancelar es enajenar y el usufructuario no tiene facultades de enajena-
cién). Positiva (12-111-1903) (admitida la inscripcién, incluso sin autori-
zacién judicial, ponderando la posicién de los deudores, que pagan y no
obtienen la cancelacién de su gravamen y basdndose en que cancela quien
tiene el derecho inscrito y que el importe recibido queda afecto a la con-
dicién pendiente), en igual sentido la de 25-V-1931, que interpretando una
frase del testamento, lo que dejare, entendié que sc¢ consideraba implici-
ta la facultad de disponer. La de 9 de julio de 1913 impone limitaciones,
pues exige la autorizacion judicial, ello de acuerdo con el articulo 507 del
Cadigo civil, que asi lo dispone para los casos en que el usufructuario no
hubiera constituido fianza (74).

El Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto de 14 de febrero
de 1947, en su articulo 178, ndm. 4, resuelve el problema, para el caso de
que los nudos propietarios o fiduciarios no sean conocidos, facultando al
usufructuario o fideicomisario para cancelar siempre que se invierta el
importe de los derechos reales extinguidos en valores del Estado, depo-
sitados en un establecimiento bancario o Caja Oficial a favor de quienes
puedan tener derecho a dicho importe.

Sus innovaciones consisten:

En que basta con el usufructuario o el fiduciario para cancelar, pero
solo en el caso de que el nudo propietario o el fideicomisario sean des-
conocidos; si son conocidos, habrd que contar con ellos.

Se opera la subrogacién real del crédito por el dinero cobrado, pero
no se precisa autorizacion judicial, cosa explicable, puesto que no hay que
discernir acerca de la utilidad o necesidad; ni es procedente el avahio en
prestaciones dinerarias y tampoco tiene que controlar la subrogacién, que-
dando esta funcion a cargo del registrador.

(74) La doctrina de los hipotecaristas no ayudaba mucho, consideraban como indispen-
sable la intervencién de nudo propietario e insuficiente la fianza constituida cuando no es hipo-
tecaria. Incluso respecto de las resoluciones favorables que hemos citado las interpretaban en
el sentido de que habfan prohibido al usufructuario sin fianza la cancelacién de la hipoteca,
pero que no habian autorizado a cancelar al usufructuario con fianza. Admitia como {inicos
casos posibles, aparte de la concurrencia del nudo propietario, la constitucién por el usufruc-
tuario de fianza hipotecaria o una orden judicial de cancelacién en procedimiento ejecutivo.
Asi DE LA Rica, cita entre ellos a MORELL, p. 174 de los Comentarios al Nuevo Reglamento
Hiporecario, de Ramén de la RicA ARENAL, Madrid, 1948.
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Este precepto fue muy bien acogido por los comentaristas (75), que
entienden que activa la dindmica registral inmobiliaria y colabora a la
adecuacion del Registro a la realidad juridica.

Para nosotros tiene ademas otro importante valor. Es sintoma de com-
prension y de la adecuada aplicacion e interpretacién de los principios de
nuestro derecho positivo, que nos pueden conducir a resolver estas situa-
ciones, pues no se limita al caso de usufructo que tiene un apoyo legal
en el articulo 507, del Cédigo civil, sino que lo extiende a los fiduciarios
que no cuentan con ningin precepto legal aplicable directamente, lo que
indica que un precepto dado para el usufructo se aplica a la sustitucién
fideicomisaria por analogia. Ni usufructuario ni fiduciario tienen facultades
dispositivas, pues es indudable que cancelar es disponer y, sin embargo, se
les conceden estas facultades dispositivas. El usufructuario y el fiduciario
quedan igualados, admitiendo con ello que hay una analogia innegable en
todas las situaciones de sujeto desconocido, inexistente ¢ indeterminado.
Y llama, a los ultimos, fideicomisarios, y no sustitutos, y pensamos que asi
lo hizo, no sé6lo en previsién de su aplicacién en zonas de derecho foral
donde subsiste el fideicomiso puro, sino porque coloca a usufructo y fi-
deicomiso como polos extremos de toda la gama comprensiva de supues-
tos de esta indole, y estima procedente utilizar un término genérico gue
comprenda todas las situaciones de andloga problematica.

Por titimo, es de advertir que las legislaciones de Navarra y Catalu-
fia han resuelto este problema en la regulacién de estas instituciones. La
Ley 234 de Navarra dice que el fiduciario por sf solo... podra cancelar por
cobro los créditos hipotecarios o pignoraticios. Y en materia de usufructo,
la Ley 418, en cuanto al cobro de créditos, se remite a la 410, que atri-
buye al usufructuario plena disposicién, pero habra de restituir una canti-
dad igual en género y cantidad.

El Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, en el articulo 220, mim. 2.°, in-
cluye entre los actos que puede realizar por sf solo el fiduciario, bajo su

(75) DE LA Rica, op. citado, pp. 172 y ss., encuentra la inspiracién del precepto en el
parrafo 4.9 del artfculo 15 de la Ley Hipotecaria, en el que, en relacién con los bienes afectos
a la garantia o mencién legitimaria, arbitra la indicada férmula para cancelar hipotecas, redi-
mir censos y en general extinguir los derechos reales que recaigan sobre dichos bienes. Tam-
bién en dicha obra sefiala que queda sin resolver ¢l problema del caso del fideicomisaric o
nudo propietario conocido cuando el usufructuaric o fiduciario hubieren prestado fianza, ya
que ¢l articulo se refiere sélo al caso de que sean desconocidos. Tengamos en cuenta que el
citado articulo reglamentario no se refiere para nada al caso de fianza prestada o no prestada
y que el otro precepto aplicable, articulo 507 del Cédigo civil, no se refiere tampoco al cono-
cimiento o desconocimiento del nudo propietario; por consiguiente, en caso de fianza prestada,
podrd cancelar sin autorizacién judicial, siguiendo lo dispuesto en el articulo 507 del Cédigo
civil. Este precepto estd dado para el usufructuario, pero habida cuenta del criterio analégico
que sigue el Reglamento en su articulo 178.4.° entendemos puede aplicarse también a] fidu-
ciario, que habré de atenerse a lo dispuesto en el referido 507 del C.c.
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responsabilidad... los de consentir la cancelacién de inscripciones de hipo-
teca constituidas en garantia de créditos hereditarios ya extinguidos o que
se satisfagan, siempre que los interesados exijan los respectivos actos.
Quedard afecto al gravamen el dinero recibido. La facultad de cobro se
admite en el articulo 184, siempre que el deudor lo exija (76).

V. La cuestion en otros ordenamientos juridicos
1. Derecho extranjero.

Hay ordenamientos, como el francés, que prohiben el fideicomiso y
otras figuras andlogas, en cuanto implican limitacion de las facultades dis-
positivas. No son éstos los mas adecuados para obtener orientacién acer-
ca de las buscadas soluciones al problema que estamos tratando. Queda
subsistente en el usufructo, donde se sigue planteando el problema.

En otros sistemas, como en ¢l del Derecho inglés, con tantas diferen-
cias con el Derecho latino, empieza la dificultad al tratar de encontrar
instituciones semejantes, en su tratamiento juridico, al usufructo o a la
sustitucidn fideicomisaria condicional, pero si que encontramos algunas
que cubren muy parecidas finalidades econémicas. Se cuenta con el fidei-
comiso comercial (trader’s settlement) y con la propiedad temporal o te-
nencia por vida (estate for life). Estas situaciones pueden originarse por
disposicién de la Ley o por voluntad de los disponentes de los bienes.

El primero (trader’s settlement), de acuerdo con el significado de la
palabra settlement, supone llamamientos sucesivos, y el otro término, fra-
der, comerciante, da idea de que su objeto patrimonial es una empresa
integrada por bienes destinados al cambio, y en ello se funda su especia-
lidad, por razén de su objeto.

El segundo (estate for life), propiedad temporal o vitalicia, tiene mas
bien un fundamento subjetivo y estd mds bien pensada en consideracion
a las sucesivas personas que irdn disfrutando de los bienes.

(76) O’CaLLAGHAN, Comentarios al Cédige Civil y Compilaciones, ALBALADEIO, 1. XXIX,
vol. 1, p. 296, dice que hay que entender modificado el articulo 178.4.° del Reglamento Hipo-
tecario y aplicar la normativa contenida en este articulo de la compilacién, y si el crédito inte-
grante del fideicomiso estaba garantizado con hipoteca y se cobra o se extingue por cualquier
otro medio y el interesado lo exige, deberd el fiduciario consentir la cancelacién. En realidad,
nos parece més correcto entender que cada precepto se aplicard con el cardcter que tiene, los
articulos de la compilacién como derecho sustantivo, y los del Reglamento Hipotecario como
adjetivo, subordinado a aquél, luego si el reglamento exige algiin requisito no mencionado por
el precepto sustantivo, se aplicard éste y no aquél y, por consiguiente, el requisito no serd exi-
gible; por contra, si en ef derecho sustantivo encontramos una laguna, acudiremos al precepto
reglamentario para cubrirla, que es lo que se ha operado en el Derecho Comuin.
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Por otra parte, el Derecho inglés ha sido siempre contrario a la vincu-
lacién de la propiedad, que ha considerado como algo opuesto a los fines
de la misma y de resultados nocivos, incluso para la economia nacional.

También ha sido contrario a imponer limitaciones en los llamamien-
tos. No ha prohibido los llamamientos sucesivos. Ha considerado también
improcedente la limitacidn de los grados a que pueden llegar. Estimando
maés perjudicial imponer s6lo un par de llamamientos que establecer unos
fines perpetuos a los que queden afectos los bienes. El que se sabe posee-
dor sin futuro propio atendera menos los bienes que quien se sabe una
de las piezas que a lo largo del tiempo ha de actuar en pro de los fines
propuestos.

La solucién la ha buscado el Derecho inglés en la concesién de facul-
tades dispositivas a los titulares de los primeros llamamientos. El tenant
for life era propietario, mas bien que titular de un derecho real en cosa
ajena, y se le concedian verdaderos derechos de disposicién bajo fa vigi-
lancia siempre de la autoridad judicial o administrativa. Se reputaba nula
toda clausula del acto constitutivo que excluya o restrinja estas faculta-
des de disposicién. El tenat for life podia disponer, enajenar, cambiar, pero
nunca emplear en propio beneficio aquello que constituye valor capital y
que debe entregarse a la persona a quien vayan a parar los bienes des-
pués de la tenencia vitalicia (remain-derman o reversioner).

En ambos casos, cn el fideicomiso comercial y en el tenar for life, la
garantia de los posteriormente llamados estaba en la obligacién de resti-
tuir del primer llamado, operando la afeccién de los bienes obtenidos como
contraprestacion, ejercida la vigilancia en un principio por los trustees, y
después conferida ésta, ante la inercia y tendencia a eludir responsabi-
lidades de aquéllos, a la autoridad judicial o a la administrativa. {Land
Commissioners).

En el Derecho alemdn se admite y se regula la institucidn, pero con
orientaciones distintas a las que sigue nuestro Derecho. Aunque se dice
que ¢l BGB es de inspiracién romanista, la influencia del Derecho Roma-
no no ha sido suficiente para anular la raiz germadnica, reminiscencia de
la SALMANN (persona elegida por el causante, a quien se entregaba el
caudal relicto, y debia realizar las ofrendas por el difunto), y el propio
BGB no regula el fideicomiso, sino la sustitucion fideicomisaria, y no se
sigue el principio esencialmente romano del semel heres semper heres, sino
que distingue dos herederos sucesivos para un mismo causante. Here-
dero previo, preheredero, VORERBE, duefio del caudal relicto mientras
dure su calidad de heredero fiduciario, y heredero sucesivo posheredero;
NACHERRBE, que es heredero fideicomisario, que empieza a serlo cuando
se abre la sucesidn fideicomisaria. El BGB, articulo 2.100, admite esta su-
cesion sucesiva de procedencia romana, pero la regula con sistemadtica,
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precisién y tecnicismo alemén y con ciertos afiadidos y previsiones. Por
esto no es facil encajar sus preceptos en los huecos que nos deja nuestra
legislacién. En ¢l Derecho alemdn, el primer llamado es indiscutiblemente
duefio, sin mas limites que el respeto a la expectativa del fideicomisario;
por ende, sus enajenaciones son vélidas, pero son ineficaces en cuanto per-
Jjudiquen al fideicomisario (art. 2.113). Esta accidén de ineficacia, no sélo
puede ejercitarla el fideicomisario, sino cualquiera, pero esta accién estd
objetivamente limitada en su extensién, pues s6lo subsiste en cuanto el de-
recho del fideicomisario resulte perjudicado por la disposicion.

El sistema, como vemos, es distinto al de nuestro Derecho comi(in. Sin
embargo, extrayendo principios y llegando a través de ellos a la conclusién
de que la accién por ineficacia puede ser defendida con una excepcion
cuando se produzca el adecuado contravalor, algln autor extrae del ar-
ticulo 2.111 el juego de la subrogacién real y su base para facilitar asi los
actos dispositivos del fiduciario (77).

Mads proximo a nuestro Derecho se encuentra el italiano, pues aparte
de la semejanza de su regulacién con la nuestra, ofrece un cierto parale-
lismo con ella en cuanto a su evolucion histérica. En su Cédigo civil de
1865 abroga radicalmente las disposiciones fideicomisarias, tal como se
proyectaba para el nuestro en 1851. En nuestro Derecho, por entender
que la posicién equilibrada estaba en su admisién dentro de ciertos limi-
tes, se rectifica en este sentido y asi pasan al proyecto de 1882 los que
después serian los articulos 781, 787 y 789, hoy vigentes. Por la misma
causa, el Cédigo italiano de 1942 supera aquella prohibicién absoluta y
admite la sustitucién fideicomisaria si se impone a los hijos, a favor de
todos sus hijos, legitimos o no, nacidos o por nacer. También puede impo-
nerse a los hermanos y hermanas a favor de sus hijos nacidos o por nacer
y a favor de una entidad. Méas alld no se admite.

Pero la experiencia y evolucién de ideas operadas dentro de esos casi
ochenta afios propiciaron la inclusién del texto contenido en el articu-
lo 694, que dice: “La autoridad judicial puede autorizar la enajenacion de
los bienes objeto de la sustitucién en caso de utilidad evidente, disponien-
do la reinversién del precio obtenido. También puede, con las necesarias
cautelas, autorizar la constitucién de hipotecas sobre los mismos bienes
en garantia de créditos destinados a mejoramientos y transformacién de
los fondos”. Aqui tenemos el precepto afiorado por los juristas practicos

(77) Roca SASTRE, Ramé6n Marfa, en sus notas a ENNECERUS, Kipp y WOLF, t. V., vol. I,
pp. 71 y ss. y 92 y ss. Vid. también O’CALLAGHAN MuURoz, Xavier, “Comentarios a los articu-
tos 162 a 216 de la Compilacién de Catalufia”. t. XXIX. vol. 1.° de los Comentarias al Codign
civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel ALBALADEIO, pp. 8 ¥ s5., ¥ a VENEZZIAN,
“Usufructo, uso y habitacién”, Madrid, 1928, Biblioteca de Derecho Privado, vol. 1, pp. 64 y ss.
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que han tratado este tema (78) y que ha sido incluso superado por nues-
tras legislaciones forales en cuanto a las enajenaciones con subrogacion y
la concesion de créditos hipotecarios y pignoraticios para la refaccion.

La doctrina de los autores italianos llega a mds, pues tratando el caso
en que el fiduciario enajene sin los requisitos del citado articulo 694, no
estando ordenada la publicidad del vinculo fideicomisario, ni estando el
sustituto legitimado para perseguir los bienes en terceras manos, el vincu-
lo no tiene carécter real y se resuelve en la mera obligacién de no hacer,
impuesta el instituido. En atencidn a esto podrd solamente obtener la re-
solucion de la enajenacién atacando el acto y tendrd las ventajas que resul-
ten de su declaracién de nulidad, pero sin efectos reales, por lo que hay
muchas posibilidades de no recuperacién de bienes, sobre todo si se trata
de muebles, donde la posesion legitima tan fuertemente (79).

2. Derecho foral.

Los ordenamientos juridicos especiales de Catalufia, Baleares y Nava-
rra, al regular el fideicomiso, han sido respetuosos con sus precedentes
romanos y con las especialidades del derecho autéctono, pero han intro-
ducido innovaciones que se concretan en un conjunto de medidas nece-
sarias para superar en la practica las dificultades que las referidas insti-
tuciones ofrecen en Ia vida moderna.

Por nuestra parte, encontramos como caracteres dominantes en todas
ellas los dos siguientes:

Uno. La liberalizacién de los movimientos del fiduciario. Continui-
dad detl trafico juridico mientras el fideicomiso estd pendiente. (Practica
de las operaciones particionales del causante aunque estén interesados
fideicomisarios, enajenacién de bienes como libres del fideicomiso, obten-
cion de créditos refaccionarios con garantia real sobre dichos bienes...)

Dos. Contrapartida del anterior. Adopcién de medidas de garantia
en salvaguarda de los derechos de los llamados en segundo lugar. (Obli-
gacion del fiduciario de inventariar y afianzar, depésito de los valores y
obligacidn de reinvertir el dinero que se obtenga en valores seguros, cons-
tatacién en el Registro de la Propiedad de la afeccién de los bienes al
fideicomiso, notificacién a fideicomisarios y representantes de los mismos
y posibilidad de oponerse o de impugnar de éstos...)

(78) GONZALEZ PALOMINO, Estudios de Arte menor sobre Derecho Sucesorio. Enajena-
cion de bienes pseudousufructuados, pp. 301 y ss.

{79) MEssINEO, Manua! de Derecho Civil y Comercial, traduccién de Santiago Sentis Me-
lendo, Ediciones juridicas Europa y América, Buenos Aires, 1956.
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Entrando muy someramente en el detalle de lo dispuesto en cada una
de ellas, vemos:

Derecho especial de Cataluna.

El reciente Codigo de sucesiones por causa de muerte, en ¢l Derecho
Civil de Cataluiia (80), dedica a esta materia todo el capitulo VII, del ti-
tulo 11, que contiene 67 articulos, de los cuales, mds de la tercera parte,
23, integran la seccién segunda que trata de “Los efectos del fideicomiso
mientras estd pendiente”. All se tratan y resuelven los mds graves pro-
blemas que estas situaciones de pendencia han motivado. Es la regulacién
mas detallada y minuciosa de todas las conocidas en vigor acerca de esta
materia. Y no es esto novedad de la reciente Ley 40/1991, 30 diciembre,
sino que, como dice el predmbulo de la misma, se ha conservado en esta
materia casi integro el texto de la Compilacién de 1960, con lo cual lle-
van muchas de sus disposiciones mas de treinta afios de vigencia. Se uti-
lizan para las soluciones practicas los antes citados recursos técnicos, que
para algunos de los que gestaron la referida Compilacién (CONDOMINES
y FAUs) eran auténticas novedades, mientras que el principal inspirador
de ellas (Roca SASTRE) considera que son actualizaciones de viejas doc-
trinas (81). En este reciente Cédigo se acentia el pragmatismo. En el
predmbulo de la Ley que lo sanciona se destaca como una de las finali-
dades de la Ley “la modificacion del derecho sucesorio para adaptarlo a
la realidad de hoy”. Es respetuoso con los grandes principios del Dere-
cho Romano, tan arraigados en el Derecho Sucesorio Catalan, pero que-
da claro que esto serd siempre que no haya “suficientes justificaciones de
orden juridico, social o practico, que hagan aconsejable su modificacién,
aunque sea parcial”. En materia de fideicomiso ha suprimido la figura del
fideicomiso puro, “con lo cual se consigue una notable simplificacién de
la institucién”. “Se facilita la disposicién de bienes fideicomitidos...” y en
general completa la regulacién en este mismo sentido con otras noveda-
des que ya estudiaremos con mds detalle. En realidad, los treinta y dos
afios de experiencia han reforzado el criterio seguido por la Compilacién
de 1960 (82).

(80) “Cddige de Sucesiones por causa de muerte en Catalunya. Promulgado por Ley 40/1991,
de 30 de diciembre”, publicada en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya el 21 de
enero de 1992, nim. 1.544.

(81) O’CaLLacHAN MuRoz, Xavier, “Comentarios a la Compilacién Catalana”, en Co-
mentarios al Codigo y Compilaciones de ALBALADEIO, t. XXIX, vol. I, p. 267.

{82} E! afsn de que se extendieran sug soluciones a ofros ordenamientos en que se en-
contraban deficiencias de regulacion resuttaba ya del predmbulo de la Compilacién de 1960,
donde se decia: “Los articulos, relativamente abundantes, que regulan algunas materias, como
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Entrando en el aspecto prictico de la cuestion, encontramos casos en
que la solucion es muy semejante a la que se puede adoptar en el dere-
cho comiin, como son los supuestos de enajenacién de bienes con subsis-
tencia sobre ellos de la afeccién fideicomisaria, y también cuando estaba
ya prevista la enajenacion por el fiduciante, méas aquellos otros en que el
propio testador ha realizado la particién, o la realiza el contador-partidor
nombrado por aquél. Pero hay otros supuestos en que, frente a la lagu-
na del derecho comiin, la Ley catalana prevé detalladamente la solucién,
asi tenemos:

Enajenacion de bienes como libres del fideicomiso

a) Sin més requisitos que la notificacién al fideicomisario o en su
caso al curador del fideicomiso. Lo regula el articulo 218, junto con el
219, en un conjunto de supuestos que vienen a ser los previstos por la
auténtica Res Que. (Pago de la legitima del fiduciario, pago de deudas y
cargas de la herencia, gastos conservacién y mejora, refaccionarios.) Para
ello es preciso que en la herencia no exista dinero y que se realice la no-
tificacién referida, dando la nueva Ley la facilidad de que se practique
mediante acta notarial.

b) Con subrogacion real y previa autorizacién judicial. La regula el
articulo 221, se admite en casos de utilidad y necesidad y en los encami-
nados a obtener un mayor rendimiento de los bienes subrogados. La auto-
rizacion judicial, en procedimiento de jurisdiccién voluntaria y sin que sea
preceptiva la subasta, se dari después de practicar pruebas para la justa
valoracién y las medidas procedentes para la efectiva subrogacién, con
liberacion del bien afectado y sujecién del subrogado en el mismo grava-
men. Hay que citar en el procedimiento a los fideicomisarios y al cura-
dor del fideicomiso, en su caso.

¢) También con subrogacion real, pero sin la intervencion judicial, el
fiduciario esta facultado para, por si solo y bajo su responsabilidad, reali-
zar el conjunto de actos previstos en el articulo 220. Cuatro nimeros com-
prende este articulo, y en ellos se contienen, entre otros, la venta de bienes
no conservables, derechos de opcién concertados por el fiduciante, con-
venios de expropiacién forzosa, aceptacion de indemnizaciones de seguros
o de los propios responsables, cancelacién de hipotecas en seguridad de

la de fideicomisos... estd sobradamente justificada por la doble consideracién de la importan-
cia primordial de aquéllas dentro del Derecho Civil Especial de Cataluiia, y de la que puede
tener en el futuro su acceso, previa comunicacién de los distintos Derechos hispanos al espe-
rado Cédigo General...”. Se ha frustrado el intento de un Cédige General, pero persiste la as-
piracién de los juristas catalanes de proporcionar un modelo que sirva para suplir las defi-
ciencias del derecho comiin y de otras legislaciones patrias.
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créditos ya extinguidos, sustitucion de elementos de una empresa agrico-
la, mercantil o industrial. La finalidad no es propiamente la obtencién de
mayor beneficio, sino la evitacién de un dafio o el caricter forzoso del
acto a realizar. No se requiere notificacién a fideicomisarios ni curadores,
simplemente es suficiente la subrogacién real, que regula en su Gltimo pé-
rrafo y la responsabilidad personal del fiduciario.

El curador del fideicomiso

La Compilacion de 1960 recogia esta figura. En el Cddigo de Suce-
siones se conserva. Aunque pudiera recordar al cldsico curator bonorum,
administrador de patrimonio sin titular determinado, no es esta su natu-
raleza, pues no administra, ya que lo hace el fiduciario. Tampoco es un
ejecutor de disposiciones testamentarias, a pesar de que el articulo 226
dice que se regira por las normas del albaceazgo, hay que entender ésta
como una mera referencia normativa. Estas dos referencias mds bien per-
tenecen al titular interino, y el curador del fideicomiso se encuentra en
la posicién del titular preventivo. Es el defensor de los intereses del fi-
deicomisario indeterminado, en especial en los casos de los articulos 219,
220 y 221.

El curador cumple muy titiles funciones. Es el destinatario de las noti-
ficaciones del fiduciario, bien voluntarias o preceptivas, y que pueden ha-
cerse, no solamente en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sino,
segin innovacién del reciente Cédigo, por acta notarial. Puede oponerse
a lo solicitado por el fiduciario en el plazo de un mes desde la fecha de
la notificacién y en todo caso, y segin el articulo 227, puede impugnar los
actos de disposicion otorgados por el fiduciario, pero mientras no se de-
fiera el fideicomiso, las sentencias que den lugar a la impugnacién dnica-
mente podrdn ejecutarse en la medida necesaria para salvaguardar inme-
diatamente los intereses de los fideicomisarios.

En el articulo 226 del Cédigo de sucesiones se introduce como nove-
dad la de que en los casos de fideicomisarios no nacidos o no concebidos,
las notificaciones, que antes habian de practicarse a un curador, se haran
a los que serfan sus més préximos ascendientes que vivan. El curador
serd el destinatario de la notificacién en el caso de que la personalidad
de los posibles fideicomisarios sélo fuera determinable por algin aconte-
cimiento futuro.

El nombramiento de curador se puede hacer por el propio testador
en testamento o codicilo posterior; a falta de ello, por el juez, en proce-
dimiento de jurisdiccién voluntaria.
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Prohibicion de enajenar

El Cédigo de sucesiones, en el articulo 166, perteneciente al capitulo V,
del titulo II1, regula las prohibiciones de disponer y tinicamente las admi-
te si son temporales y se encuentran dentro de los limites establecidos para
la sustitucién fideicomisaria. En realidad, es en la referida sustitucion fi-
deicomisaria donde encontramos la esencia de regulacién de la misma,
permitiéndonos distinguir varias especies (83):

a) Prohibicién institucional. Es la propia de la situacién de fidei-
comiso que impide la enajenacién de los bienes por estar reservados para
el fideicomisario, pero no impide Ia practica de actos de disposicién con
subsistencia del gravamen fideicomisario.

b) Prohibicién especifica. Esta es a la que indudablemente se refie-
re el articulo 166, impide la enajenacién, incluso con subsistencia del gra-
vamen fideicomisario, as{ resulta del articulo 217. Sin embargo, no impi-
de la enajenacion cuando se utiliza el mecanismo de la subrogacién real,
acompafiada la enajenacién de las formalidades exigidas por el articu-
lo 221, en cuyo caso podra disponerse de los bienes como libres del fidei-
comiso y de la prohibicion de enajenar.

¢} Prohibicién de la subrogacién real. Esta impide cualquier acto de
enajenacién, incluso con subsistencia del gravamen o con subrogacién real.
Esta prohibicién ha de ser impuesta expresamente con este cardcter, si
bien también puede resultar como implicitamente impuesta cuando de la
propia disposicién aparece la incompatibilidad con la subrogacién real.

Asi resulta conjugando los articulos 166, 217 y 221 del Cédigo suce-
siones.

Actos particionales y de division de bienes fideicomitidos

En las operaciones particionales que haya un fiduciario o varios, o
una cuota de bienes afectados por un fideicomiso, segiin el articulo 211,
el fiduciario puede pedir la particion y practicarla con los demas herede-
ros, sin intervencion de los fideicomisarios, pero si se excedieren de los
actos puramente particionales habrdn de adoptarse las medidas previstas
en el articulo 221, o sea, la obtencién de la autorizacién judicial por el
procedimiento en dicho precepto desarrollado. En cuanto a la division de
bienes poseidos en comiin, cuando una de las cuotas esté afecta a grava-
men fideicomisario, se hard aplicacién de la misma norma. En todos estos
casos el fideicomisario tendra los derechos que la Ley atribuye a los ce-
sionarios de los participes en la divisiéon de cosa comuin.

{83) Ya en la subrogacién (Supra I111-3) anticipdbamos esta distincién.
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Concrecion del fideicomiso

El articulo 212 permite que en el caso de que un solo heredero tenga
que adjudicarse bienes libres, con otros sujetos a sustitucién fideicomisa-
ria, puede realizarlo por si solo con citacién de fideicomisarios o curadores.
Creemos que, de acuerdo con la doctrina seguida en el apartado anterior,
serd preciso que lo que realice sean actos puramente particionales, pues
en caso de exceder de éstos habra de recurrir a la autonizacién judicial
que prevé el articulo 221. El articulo 211 cita expresamente el caso de
cosa indivisible, adjudicada libre mediante pago de precio a los demés
participes.

Hipoteca refaccionaria

Con este nombre trataba la doctrina a las garantias constituidas con
cardcter real sobre los bienes fideicomitidos para asegurar créditos obte-
nidos con el fin de evitar deterioros de los mismos. El Cédigo de suce-
siones la admite y regula, en los articulos 218-5.° y 219, incluidas entre los
actos que puede realizar el fiduciario, por ministerio de la ley. Serd pre-
ciso que no haya dinero en la herencia, y si bien no se requicre la inter-
vencion de los fideicomisarios, si que serd precisa la notificacion a los mis-
mos y al curador; si existe, tal como se regulan estas notificaciones en los
articulos 225 y 226. En el Registro de la Propiedad se cancelard la expre-
sién registral del gravamen fideicomisario. La carencia de interés suficiente
en el fiduciario para gravar bienes no afectos al fideicomiso, con el fin de
conservar los fideicomitidos que en el futuro no han de ser suyos, eran el
fundamental argumento de quienes propugnaban esta reforma, que ya se
recogia en la Compilacién de 1960. Por consiguiente, se puede garantizar
con prenda o hipoteca sobre bienes fideicomitidos el préstamo destinado
a obras de construccién, ampliacién o mejora de fincas risticas o urbanas,
o extinguir una deuda hereditaria mds gravosa que el propio préstamo.

La reunién de titularidades interinas y preventivas

En esta materia, ya el articulo 196 de la Compilacion, con igual con-
tenido que el 224 del Cédigo de sucesiones vigente, permitia enajenar en
concepto de libres del fideicomiso los bienes que estén sujetos al mismo
mediante el consentimiento de futuro, de presente o de pretérito, de to-
dos los fideicomisarios que efectivamente Ileguen a serlo al deferirse el
fideicomiso. Este efecto también se podria lograr en el mismo derecho co-
miin. En la redaccién del Cédigo, ademas de esta disposicion, se ha incor-
porado una novedad, que es el articulo 222, que dice: “En caso de que
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ya no pueda haber mds fideicomisarios llamados gue los vivientes o sus
descendientes, no serd necesaria la autorizacion judicial prevista en el ar-
ticulo anterior cuando presten consentimiento, que no implicard renuncia
al fideicomiso, todos los posibles fideicomisarios vivientes. Por los meno-
res o incapacitados actuardn sus representantes legales. Podrdn adoptar-
se las medidas de garantia que se crean oportunas”. No es simplemente
lo ya anteriormente previsto, consistente en acumular el consentimiento
de todos los posibles llamados para que en el momento en que se defie-
ra el fideicomiso, si se han reunido los consentimientos de todos los que
han resultado fideicomisarios, la enajenacion sea irresoluble, sino que se
trata de algo maés.

Se exceptdan de la autorizacién judicial para disponer aquellos casos
en que, aun estando indeterminados individualmente los llamados, hay cer-
teza en cuanto a la estirpe. Contando con quien en este momento es la
cabeza de estirpe, es suficiente con su consentimiento.

Algo de esto hemos tenido en algunas Resoluctones de la Direccién
General y en sentencias de TS para el Derecho comtin. En la resolucién
del 4 de febrero de 1980, aun pendiente la determinacién de la condi-
cién suspensiva del fallecimiento de la llamada en primer lugar, ya no po-
dia haber otros fideicomisarios, y aunque por estar sujetos a condicién
suspensiva no podian transmitir ningin derecho a sus herederos, al darse
entre ellos un derecho de acrecer, se consideraron reunidos todos los po-
sibles interesados y vélido el acto dispositivo. En la sentencia de 17 de
abril de 1953 se decia que “aunque no logren la consolidacién de su de-
recho hasta el dia cierto, si no bien determinado, del fallecimiento de su
madre, tienen... su derecho in stirpe... y se hallan capacitados para ejerci-
tar los derechos de la misma (la estirpe) durante esta situacién de facto.

Tanto en este articulo 222, como en el 224, se tiene el cuidado de de-
tallar que se trata de consentimiento a la enajenacion, pero nunca renun-
cia al fideicomiso. Este subsistird sobre el subrogado.

Obsérvese la tendencia a facilitar la disposicién por el fiduciario, que
ya se adelanta en el predmbulo de la Ley.

Compilacién de Derecho especial de Baleares (84)
Afronta estos problemas con menos extension, pero en esencia en for-
ma muy semejante a la del Derecho catalan. Como garantias se regulan

las de inventario y fianza a mds de otras que podrdn adoptarse por acuer-
do previo de los interesados o, en su defecto, por decisién judicial. En

{84) Es de 19 de abril de 1961, revisada por la Ley 8/1990, de 28 de junio, del Parlamento
de Baleares.
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cuanto a inmuebles sera suficiente la constancia del fideicomiso en la ins-
cripcion registral.

Los bienes fideicomitidos podrdn enajenarse como libres con el con-
sentimiento de los fideicomisarios y también sin la concurrencia de éstos,
y sin ningln otro requisito en casos semejantes a los sefialados por el De-
recho cataldn, como son los de pago de Trebelidnica y de legitimas, de
las deudas de la herencia y gastos extraordinarios de conservacion y de re-
faccion de bienes fideicomitidos. En todo caso, podrdan enajenarse como
libres del fideicomiso, con autorizacién judicial, siempre que el testador
no lo hubiere prohibido expresamente para invertir su contravalor en otros
de mayor rentabilidad o utilidad (art. 34). Respecto de la especifica pro-
hibicién de enajenar, no establece las sutiles diferencias que marcan los
articulos 166, 221 y 217 del Cédigo de sucesiones de Catalufia.

La subrogacién real queda admitida, pues, aunque no utiliza este tér-
mino, queda incluida indudablemente en la frase inversion de su contra-
valor. No aparece la figura del curador del fideicomiso, pero se acude a
la representacién del Ministerio Fiscal para el caso de fideicomisos a fa-
vor de desconocidos 0 no comparecientes.

Compilacion de Derecho especial de Navarra (85)

Aparte alguna peculiaridad, como la de permitir los llamamientos has-
ta el cuarto grado, y el diferente trato de las conjeturas en el caso de los
hijos puestos en condicién, en el tema que nos ocupa se aparta muy poco
del sentido de las antes referidas legislaciones especiales. En materia de
garantias regula las de inscripcién de la existencia del fideicomiso para
los inmuebles, depdsito bancario de los titulos-valores con constancia del
fideicomiso en los resguardos y la caucidon que el juez estime suficiente
cuando se trate de otros bienes (Ley 231).

Puede el fiduciario, sin consentimiento del fideicomisario y sin ninglin
otro requisito, cancelar los créditos hipotecarios y pignoraticios; retroven-
der en caso de venta con carta de gracia o con pacto de retro; realizar
enajenaciones a que estuviere obligado el fiduciante y cualesquiera otros
actos de cumplimiento de deberes inherentes a la propiedad y anteriores
a la adquisicion por el fiduciario; dar dinero a préstamo, respondiendo de
la solvencia del deudor y sustituir los bienes consumibles o que se dete-
rioren por el uso (Ley 234). También puede hacerlo cuando asi lo haya
autorizado el disponente, ajustindose a sus disposiciones.

Puede enajenar con el consentimiento de todos los fideicomisarios,
siempre que no lo haya prohibido el disponente.

(85) Compilacién 1 de marzo de 1973. Reformada por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril.
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Puede enajenar con autorizacién judicial, siempre que tampoco lo haya
prohibido el disponente, en defecto del consentimiento de todos los fidei-
comisarios, o cuando alguno de €stos sea persona indeterminada, incierta
o futura, en casos de necesidad o utilidad evidente, en actos de jurisdic-
cién voluntaria y adoptando las medidas oportunas para asegurar la sub-
rogacion.

En cuanto a los actos particionales, puede el fiduciario por si solo,
segin el nimero uno de la Ley 234, pedir y practicar la particién de he-
rencia, divisién de cosa comun, deslinde y amojonamiento, siempre que
se trate de puros actos de particion, division y deslinde; de no ser asi, pre-
cisard el consentimiento de todos los fideicomisarios o la autorizacién
judicial, conforme establece la Ley 233.

El concepto de subrogacion real aparece bien definido y regulado en
la Ley 235, regla general, que determina que quedardn afectos el dinero
y los bienes que sustituyan a los enajenados, por subrogacién, y lo reite-
ra en la Ley 233, mimeros 1 y 2, con especial disposicién en éste de que
el juez adoptard las medidas oportunas para asegurar la subrogacidn.

No aparece la figura del curador del fideicomiso, ni tampoco la es-
pecial regulacion de las prohibiciones de disponer que ofrece el Derecho
catalan. .

En materia de usufructo conviene subrayar ¢l criterio de analogia en-
tre éste y la sustitucidn fideicomisaria, con remisiones reciprocas; la Ley 410
se remite al fideicomiso al tratar de las garantias a prestar por el usu-
fructuario, especialmente la fianza. También es de destacar la Ley 420, re-
lativa al caso de indeterminacién del nudo propietario, que dice: “Al ex-
tinguirse el usufructo sobre bienes que deban recaer o revertir en favor
de persona no determinada, el usufructuario o sus herederos habrin de
continuar como administradores de aquellos bienes hasta que se deter-
mine la persona a quien deban de entregarse los mismos, y podrin co-
brarse los gastos con cargo a los frutos percibidos, asi como retener la
posesion hasta el total abono”.

Se atribuye al que ha dejado de ser usufructuario, e incluso a sus des-
cendientes, una titularidad interina con facultades de administracién de
un patrimonio con titular indeterminado. Es obvio que también considera
como titular interino al usufructuario mientras lo es, puesto que la situa-
cién posterior a la extincién del usufructo la considera como continuacién
de la que ya tenia como usufructuario.
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V1. Conclusiones
Sintetizando, diremos:

1) Hay una laguna legal y por consiguiente es necesaria una ade-
cuada regulacion de esta materia. Problema de lege ferenda.

2) De lege data, con la actual regulacion, afectada por la referida
laguna, es preciso: a) Realizar una interpretacidén integradora de la Ley.
La jurisprudencia existente, analizada con detalle, no es opuesta a que se
utilicen los antes indicados recursos de técnica juridica.

b} En la prictica hay que adoptar precauciones que eviten la apari-
cién del problema y que, caso de que éste se presentare, sirvan de ayuda
para resolverlo. Jurisprudencia cautelar.

1. De lege ferenda.

La jurisprudencia, al afrontar esta materia, destaca la existencia de un
vacio legal, sefiala los perjuicios que la paralizacién del trafico juridico
causa, no s6lo a quienes estdn llamados a los bienes en primer lugar y los
detentan en el momento, sino a los definitivos destinatarios para quie-
nes se reservan, e incluso se hacen referencias a los perjuicios que pue-
den trascender hasta la economia nacional, llegdndose a afirmar que todo
ello se agudiza en determinadas situaciones y expresamente se citan las
de concentracion parcelaria, obligacidn de edificar en un determinado so-
lar, etc. (86).

También se admite que el problema estd resuelto en otros ordena-
mientos juridicos y especialmente en la legislacion especial de nuestros
territorios donde rige derecho foral (87). Siendo esto asi, lo procedente

(86) Res. de 7 de mayo de 1960, “inconvenientes y perjuicios para el propietario indivi-
dual, para la economia nacional, por excluir los bienes del trafico, por no servir de base al cré-
dito, no ser mejorados dichos bienes ¥ su consiguiente desvalorizacidn, y para los propios posi-
bles destinatarios que en su dia habrian de recibir, en lugar de la finca enajenada, los bienes
que ocuparon su lugar”. Res. de 13 de enero de 1965. “La situacién de inmovilizacién de la
propiedad es perjudicial incluso para los mundum concepii llamados y esto se agudiza cuando
se puede llegar a una situacién de expropiacién forzosa por causa de utilidad piblica, concen-
tracién parcelaria en la zona o imposicién por la administracién de la obligacién de construir
en un determinado solar”.

(87) Res. 1 de septiembre de 1976. “... a excepcion de algunas Compilaciones Forales, hay
que reconocer que en nuestro Derecho se adolece de una falta de regulacidn sistemética de la
materia, o incluso de carencia de normas, lo que hace dificil la busca de solucién adecuada, y
por ello la doctrina pretende -no s6lo en este supuesto concreto de page de deudas y cargas,
sino en el mas amplio de enajenacién para reemplazar unos bienes por otros-, a través de di-
versos medios con fundamento en preceptos legales, obtener un resultado positivo a través de
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serfa cubrir esta laguna legal mediante la reforma del Cédigo civil, el cual,
en su disposicion adicional tercera, tiene prevista una reforma decenal,
para la cual se han de tener en cuenta “los progresos realizados en otros
paises que sean utilizables en el nuestro”.

Todos sabemos que las referidas reformas decenales no se han pro-
ducido. Cuando el Codigo civil se ha reformado ha sido siempre a impul-
sos de situaciones excepcionales. Las de 1939, especialmente la ausencia,
por la aparicién de muchos casos durante la guerra que entonces acaba-
ba; en 1958, recogiendo tendencias feministas después de una campafia
periodistica en este sentido; la de 1975, coordinacién con las legislaciones
forales. 1981 y siguientes, adaptacién a principios constitucionales... Pero
la materia de que tratamos no cuenta con unos impuisos motores que pro-
voquen presiones sociales u otras que procedan del campo del derecho
publico, y no es muy de esperar su reforma.

Una esperanza en este sentido podria estar basada en la necesidad de
mantener el Derecho comiin a semejantes alturas de eficacia y perfeccién
que las alcanzadas por el Derecho foral. Asi ha sucedido en algunos te-
mas; recientemente hemos visto cémo la materia de los requisitos for-
males del testamento, especialmente la intervencién de testigos, ha sido
tratada con sentido préctico por los derechos de Aragén y Baleares, y
unos afios después el legistador del Derecho comiin ha sacado adelante
su Ley reformadora de 20 de diciembre de 1991, siguiendo el mismo ca-
mino el Derecho de Cataluiia.

Otra esperanza puede fundarse en que la reforma llegue por la via re-
glamentaria, ya que a veces la jurisprudencia registral acaba cristalizando
en preceptos reglamentarios, caso de las prohibiciones de disponer (88) o
de la constatacién registral del caricter reservable de los inmuebles (89)
o la escritura de manifestacién de bienes inmuebles especificamente le-
gados, caso de inexistencia de legitimarios, donde el reglamento ha admi-
tido la posibilidad de que la otorgue el propio legatario facultado expre-
samente por el testador para posesionarse de los bienes legados (90).

la autorizacton judicial correspondiente -art. 804 C.c., en relacién con el 186 del mismo cuer-
po legal- o mediante subasta piblica en los casos de abintestatos y juicios de testamentarfas,
artfculo 1.097, en relacion con el 1.093 y 1.031 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil”.

(88) La prohibicién de disponer y su acceso al Registro de la Propiedad fue tratada en
Res. 15 de enero 1918; 14 de abril de 1924; 27 de noviembre de 1929; 14 de abril de 1931; 25
de noviembre de 1933; 25 de febrero de 1943, que perfilaron el problema de registracion que
en su esencia fue recogide en los articulos 26 y 27 Ley 1944-46.

(89) El articulo 265 del Reglamento 1947 recogid doctrina de Res. 5 de marzo de 1910
y Ofras.

(90) La Res. 19 de mayo de 1947 decia que seria de desear un procedimicnto mds flexi-
ble que impidiera posibles perjuicios cuando los herederos carecen de interés para aceptar la
herencia y dificultan con su actitud la entrega, ¢l articulo 1.005 no es solucidn eficaz, y afiadia
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Otras veces, la reforma reglamentaria se basa en situaciones de ana-
logia de regulacion legal, asi fue el caso del articulo 178-4.° del Regla-
mento Hipotecario de 1947, que segln sus comentaristas (91) se inspiré
en algunas situaciones previstas en el articulo 15 de la Ley Hipoteca-
ria 1944-46, y en cuyo precepto se resolvié el problema de cancelacién de
hipotecas por cobro, en casos de acreedores fideicomisarios o nudos pro-
pietarios indeterminados, con solucién adoptada por igual para ambos su-
puestos. Otro tanto puede decirse del trato analdgico con el dispensado
a otras especies de gravimenes, que se da en el articulo 82 del Reglamen-
to Hipotecario, reforma de 12 de noviembre de 1982, que aparte de ad-
mitir como medio adecuado el acta de notoriedad para la determinacién
de los sustitutos no designados nominativamente y para hacer constar la
extincion o ineficacia del llamamiento sustitutorio, concede al adquirente
de bienes sujetos a sustitucion fidicomisaria facultades para obtener, en
su caso, a través del expediente de liberalizacion de cargas y gravame-
nes regulado en los articulos 209 y 210 de la Ley Hipotecaria, la cance-
lacién de gravamen fideicomisario si han transcurrido treinta afios desde
la muerte del fiduciario que le transmitié los bienes, sin que conste actua-
cién alguna del fideicomisario o fideicomisarios.

No puede pensarse, como sin duda tampoco lo hizo el legislador del
siglo pasado, en una reforma-copia de preceptos extraiios basados en unas
peculiaridades que no siempre encajan en nuestro ordenamiento, sino en
estudiar aquellas férmulas por ellas adoptadas para resolver problemas
analogos y adaptarlas a nuestras propias instituciones, sin Hegar a desna-
turalizarlas. Por ejemplo, la figura del curador del fideicomiso, cabe en-
cajarla en la que en nuestro Derecho aparece con la denominacién de
defensor judicial para supuestos andlogos. La institucion del defensor ju-
dicial, aun estando sélo regulada en sede de patria potestad, se utilizaba
por los juristas practicos como cajén de sastre a emplear en cuvantos casos
surgiera la necesidad de proteccién a quien faltare representante idoneo,
por la no existencia del mismo o por contraposicion de intereses. Esta po-
sible extensién de la misma ha adquirido perspectivas y esperanzas de fu-
turo bien fundadas a partir de la Ley 24 de octubre de 1983, al dar a esta
figura una regulacién aparte, general y unitaria, diferente de la anterior,

que estas anomaljas sélo pueden ser corregidas mediante una reforma legislativa, para casos
de inexistencia de legitimarios. En Res. de 19 de noviembre de 1952 destacaba como finalidad
fundamental de la entrega de legados la intangibilidad de la legitima y aconsejaba de lege fe-
renda, en casos especiales, una férmula més sencilla que armonizase los derechos de legatanios
y herederos. La reforma del 17 de marzo de 1959 ya tocé el problema y se perfilé mejor en el
articnln Rl reformada en 12 de noviembrs 1082,

{91) Rica ARENAL, Ramoén de la, Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. —Inno-
vaciones.— Madrid, 1948, p. 174.
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que sélo la referia a los casos de patria potestad (92). Ya en el articu-
lo 299-3.° del Cédigo civil dice: “... en todos los demds casos previstos en
el Codigo civil”, lo que ha creado la opinién (93) de que esta regulacion
unitaria y general invita a extenderla a cualquiera otros que vayan apa-
reciendo.

Esta figura seria tan 1til en los casos de fideicomisario indeterminado
como en los de usufructuario en igual situacién, puesto que en el usufruc-
to hay muchas situaciones, como las contenidas en los articulos 507, 509,
510, 517, 518, 519, que suponen la existencia de acuerdos, comunicacio-
nes y en general colaboracién entre usufructuario y nudo propietario, que
en la situacién de indeterminacién no puede darse, si no es a través de
un medio supletorio comae el que esta figura nos proporcionaria.

También colocdndolos en el lugar mas adecuado, y sometidos a nues-
tra propia técnica, habrian de incluirse las garantfas y afianzamientos que
debe prestar el fiduciario, las facultades de éste, tanto en la administra-
cidén como en la disposicién, y detalle de los actos que pueda realizar por
si solo 0 con otras garantias, como puede ser la autorizacién judicial. A
mads de la regulacién de los supuestos de subrogacién real, especialmen-
te de los producidos ex voluntate.

Como la regulacién no debe ser reiterativa, habria que colocarla en
¢l lugar mas adecuado, sea el supuesto de sustitucion fideicomisaria, usu-
fructo o institucién condicional, al que se remitirfan en lo aplicable los
restantes, y dejando la puerta abierta a la interpretacién analdgica en cuan-
to fuere posible. Asi ocurre en nuestras legislaciones forales, donde en-
contramos que la Ley 410 de Navarra, en materias de garantias del usu-
fructuario, se remite a la Ley 231 de la sustitucion fideicomisaria. O en
Catalufia, en cuya Compilacion, articulo 112, se atribuye al usufructuario,
no legatario, el cardcter de heredero fiduciario, 0 el 420 de la Compila-
cién de Navarra, cuando, caso de extincidon del usufructo de bienes des-
tinados a persona indeterminada, dice continuardn en la administracion
del usufructuario o sus herederos. Estableciendo asi una correlacion y se-
mejanza entre los diversos supuestos que facilita la aplicacién analdgica
entre ellos,

2. De lege data.

Si comparamos el derecho extranjero, y tambicn especialmente el con-
tenido de nuestra legislacion foral, con los preceptos del Cédigo civil ob-

(92) EIl Cddigo civil dedica a esta figura, después de la citada Ley, todo el capitulo IV
del titulo X del libro primero, articulos 299, 299 bis, 300, 301 y 302.
(93) FLORENZA i Tomas, “El Defensor judicial”, pp. 131, 237 y 231, Cuadernos Civitas, 1990.
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servamos ¢c6mo en éste faltan unos cuantos articulos reguladores de las
referidas situaciones de pendencia. “Los efectos del fideicomiso mientras
estd pendiente” es el epigrafe de la seccion 2.7 del capitulo VII del titu-
lo III del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte de Catalunya. Tie-
ne 23 articulos. Hay otros equivalentes en las legislaciones de Navarra y
Baleares.

El Codigo civil carece por completo de la regulacién de esta situacion
de pendencia. El articulo 783, refiriéndose al momento de extincion del
fideicomiso y consiguiente entrega de la herencia al fideicomisario, admi-
te deducciones por gastos legitimos, créditos y mejoras, lo que implica la
consideracion de la situacién como un supuesto de administracién gestio-
naria, pero la deja sin regular. Nos encontramos, por lo tanto, en un su-
puesto innegable de laguna legal.

a) La interpretacion integradora. Andlisis de la jurisprudencia existente.

Habida cuenta de ello, las soluciones habrd que buscarlas a través de
la actuacién jurisprudencial que suplird el vacio de la Ley mediante la
aplicacién analdgica de otros preceptos del mismo Cddigo civil, o de sus
principios, ¥ con la utilizacién de los recursos técnicos valederos cuando
es precisa una interpretacion integradora.

La jurisprudencia referente a este tema ha sido adjetivada por algin
autor como “contradictoria, vacilante y desorientadora” (94) y no se pue-
de negar la existencia de una opinién comin tendente a considerarla como
prohibitiva de cualquier acto dispositivo. No obstante, examindndola con
mas detenimiento, en su conjunto, no en un caso aislado ni en una etapa
determinada, y dispuestos de diferente dnimo critico, buscando en ella lo
que haya de positivo, vemos que no estdn las posiciones tan cerradas.

La procedente del Tribunal Supremo no se centra exclusivamente en
el problema de la limitacién del trafico juridico, sino que trata otros mul-
tiples aspectos de la cuestion, préximos y relacionados, como son la po-
sibilidad de llamar a concepturus, cuestién del nudo propietario no de-
signado ni siquiera aludido, estado de los bienes en estas situaciones de
pendencia; pero sin que sus conclusiones en materia de actos de disposi-
cién pueden considerarse cerradas en uno u otro sentido. En la senten-
cia del 17 de abril de 1953 (95), no sélo acoge doctrinas favorables a la
solucién (como subrogacién real, y otras), sino que falla favorablemente,
estimando vilida la venta realizada por una usufructuaria y los actuales

(94) GONZALEZ PALOMINDG, “Diagnéstico y tratamiento del pseudousufructo testamenta-
rio”. Ya citado.
(95) Ya estudiada, supra IV-1, p. 55.
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miembros de la estirpe en la que recaerd la nuda propiedad cuando aqueé-
lla fallezca.

Las resoluciones de la Direccidén General de los Registros y del Nota-
riado, que van mds directamente encaminadas a determinar si un acto de
disposicion estd o no autorizado con arreglo a la Ley, para admitir o
denegar su inscripcion, no se pueden calificar sin més como de sentido
negativo, en su conjunto. Hay fallos denegatorios, pero sc llega a ellos las
mas de las veces concretando defectos en el procedimiento utilizado, ©
falta de algiin requisito, pero sin cerrar el paso a ninguna doctrina. Por
contra, se encuentran Resoluciones (29 de diciembre de 1906, 1 de sep-
tiembre de 1976, 4 de febrero de 1980 y 29 de encro de 1988), donde es
favorable, no solo la doctrina, sino el acuerdo para aquel caso concreto.

Conforme a su funci6én de orientacion y de unificacion de criterios, la
Direccién General encuentra en los considerandos de sus resoluciones el
cauce adecuado para que, rebasando los limites del caso concreto, discu-
rran sus doctrinas de caricter general. Asi vimos cémo los problemas de
la autocontratacién encontraron sus guias en las resoluciones de 29 de di-
ciembre de 1922, 30 de mayo de 1930 y otras, y como las sociedades de
responsabilidad limitada, huérfanas de regulacion, vieron soluciones en la
de 1 de abril de 1945, 2 de agosto de 1950, 10 de mayo de 1946, 21 de
marzo de 1947, 11 de agosto de 1943 y otras, y también el problema de la
retroactividad de la ratificacién y su posible perjuicio a terceros fue ex-
puesto en la de 3 de marzo de 1953. Si buscamos alguna construccién
doctrinal acerca de la materia que aqui tratamos, la encontraremos en la
resolucién de 22 de diciembre de 1930, en cuyos considerandos 5. y 6.°
estd recogida su doctrina referente a la posible solucién de estas situa-
ciones de pendencia, titularidades interinas y preventivas, posibilidad de
disponer con autorizacién judicial mediante aplicacion analégica de los
articulos 801 al 804 del Cédigo civil, que ya hemos detallado en otro lu-
gar (96). Hubo comentarios muy favorables y, a pesar de su acuerdo de-
negatorio, fue recibida con optimismo (97).

La calificacion registral sélo tiene como pruebas basicas el contenido
de los libros registrales y lo que resulte de la documentacién aportada,
por esto s¢ tratan con extrema prudencia aquellos casos en que no resul-
ta fehacientemente probado el consentimiento de todos los interesados
y se evita prejuzgar los asuntos y crear los fuertes efectos de la inscrip-
ci6n registral y del juego de los principios hipotecarios. Pero esta falta
de elementos probatorios resultantes de los documentos que contienen
los actos registrables se ha resuelto mediante la aportacién de expedien-

{96) Ver supra IV-2, tercera etapa, p. 59.
(97) CANovas COuTING, op. cit., pp. 458 ¥ ss.
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tes y autorizaciones, complementarias de los documentos aportados. Asf
resuclve nuestro Derecho en casos semejantes, como menor edad y ausen-
cia, valiéndose de la autorizacidn judicial, que ha sido también el recur-
so utilizado por parte del derecho extranjero y por nuestras legislaciones
forales.

Por eso, la doctrina expuesta por los considerandos de la resolucion
del 22 de diciembre de 1950, que mas que provocada por los informes de
los interesados fue ofrecida espontaneamente por la Direccidn, fue bien
acogida por los autores, que ya habian orientado la solucion en este sen-
tido y por otros que luego se sumaron a la corriente (98), y también por
la prdctica, que ya contaba con la experiencia de que la autoridad judi-
cial actuaba cautelosamente en casos semejantes, no siendo nunca prodiga
a la hora de conceder estas autorizaciones, y que dicta su auto de auto-
rizacién después de obtener total conocimiento de los asuntos, de prac-
ticar cuantas pruebas se le ofrecen y todas las que ella misma solicita, de
recibir el informe del Ministerio Fiscal y de la citacién y la comparecen-
cia, en su caso, de cuantos pudieran tener interés en el asunto, y termi-
na con la adopcién de todas las garantias precisas para evitar perjuicios
a cualquiera que pudiera estar directamente interesado y a los terceros.

La misma autoridad judicial, en instancias superiores a quien concedié
la autorizacién, la ha estimado como correcta y suficiente. Asi ha ocurrido
en numerosas ocasiones (Res. 10 de septiembre de 1918, 23 de julio de
1924, 22 de diciembre de 1950, 13 de enero de 1965), en que, interpues-
to el recurso contra la denegacidon de inscripcion, el juez delegado, o et
presidente de la Audiencia Territorial (segun la época a que pertenezca
el recurso), se han mostrado conformes con la autorizacion.

La propia Direccidn General de los Registros y del Notariado, cuan-
do ha estimado suficiente esta autorizacion judicial ha antepuesto la se-
riedad y solvencia de la autoridad que interviene a cualquiera otra con-
sideracion. “Sélo se trata de sustituir unos bienes por otros en la forma
acordada por el Juzgado”, dice Res. 29 de diciembre de 1906.

Cuando en resoluciones posteriores a la dicha de 1950 no se confir-
maba aquella doctrina, los comentaristas lamentaban que se hubiesen re-
buscado argumentos de un frio dogmatismo y no se siguiesen criterios
interpretativos de mayor flexibilidad y mds acordes con las necesidades
de la vida moderna (99). Esto se pensaba hace mds de treinta afios, cuan-
do en algunas de nuestras leyes (de proteccion a la vivienda, de coloniza-
cién) ya se ensayaba la idea de la funcién de la propiedad, con sus inme-
diatas consecuencias en el derecho privado y en el gjercicio de los derechos

(98) Supra, notas 68-69-70 y 71 de supra IV-2, pp. 59, 60 y 61.
(99) Canovas CoUTIRO, op. cit., pp. 958 y ss,
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subjetivos (100). M4s tarde, en la Ley de Reforma y Desarrolio Agrario
de 12 de enero de 1973, en su articulo 2.°, se dedican varios apartados a
detallar a cudnto obliga el cumplimiento de la funcion social de la pro-
piedad de fincas rusticas, cualquiera que sea la naturaleza publica o pri-
vada de su titular,

Esta consecuencia natural de la evoluciéon econdmica y social la reco-
ge la Constitucién Espaiiola en su articulo 33, donde se reconoce el dere-
cho a la propiedad y a la herencia, pero a la vez se indica que la funcion
social de estos derechos delimitard su contenido. Las posturas tedricas, en
nuestra patria, acerca de hasta dénde trasciende esta funcién en la natu-
raleza de los derechos subjetivos, se puede resumir en las siguientes: a)
Simple indicacidn programitica o adjetiva, sin repercusién inmediata en
la naturaleza juridica de estos derechos. b} Limite externo, de acuerdo
con las palabras utilizadas en el precepto, pero que no altera la esencia
del derecho subjetivo. Tiene funcidn social, pero no es fucién social. ¢)
Estos derechos comportan en si mismos una funcién social, con sus facul-
tades y deberes. No han dejado de ser derechos subjetivos, pero la cate-
goria de los derechos subjetivos ha sufrido una profunda transformacién.
Esta iiltima orientacién es la que se considera como predominante por
gran parte de nuestros tratadistas y se deduce de algunas sentencias del
Tribunal Constitucional, en las que, conjugando, al interpretar, los tres
apartados del articulo 33 llega a la conclusién de que es un derecho debi-
litado que por interés social debe ceder para convertirse en su equivalen-
te econémico (101).

Esta tltima posicidn, que pudiéramos llamar fuerte, acerca de la fun-
cién social de la propiedad, ha sido informante de algunas leyes, como la
8/1990, 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
del Suelo. Sin embargo, ¢l referido principio constitucional, en cualquiera
de sus tres posiciones tedricas, todas respetuosas con las ideas de conser-
vacién y aprovechamiento adecuado de la riqueza, puede servir de base
a criterios de interpretacién acordes con la economia moderna, la actual
dindmica de los derechos y las exigencias del trafico juridico.

La base para interpretar con tales criterios no es preciso buscarla en
la dudosa aplicacién del articulo 53 de la Constitucién, en cuanto atribu-

(100) Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, articulos 71 a 75, incumplimiento de la fun-
¢ién social de la propiedad. Ley de Montes, 1957.

(101) Véase PEREZ LURO, A. E., en Comentarios a las Leyes Politicas. Dirigidos por Os-
car Alzaga. Constitucién Espaficla de 1978, pp. 418 y ss., Edersa, 1983, v RAENES VAZQUEZ, ],
La propiedad Constitucional. Estatwto juridico del Suelo Agrario, pp. 52-53. LGpEZ LOPEZ, A.
M., La disciplina constitucional de la propiedad privada, p. 47, 1988, y sentencias del Tribunal
Constitucional: 25/14 de julio 1981, 111, 1983, 2 de diciembre de 485/1985, 14 de octubre;
23/1987, 27 de febrero, 37/1987-26 de marzo y 29 de noviembre de 1988,
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ye a determinados preceptos el caricter de informantes de la practica
judicial, sino que nos bastard invocar el propio Cédigo civil, que en su
articulo 3-1, en materia de interpretacion, dispone que se debe tener en
cuenta la realidad social del tiempo en que deben ser aplicadas.

Hay resoluciones, de resultado negativo (102), que mencionan los per-
juicios que se causan al propietario individual y a la economfa nacional,
al apartar los bienes del crédito, y desvalorizarlos, y que sefialan (103) una
contraposicion entre la disposicién testamentaria y la actual situacién, que
para conservar el patrimonio a favor de los titulares futuros, cumpliendo
asi la voluntad del testador, exigiria la enajenacién de todo o parte de
los bienes, lo que se agudiza en casos de concentracién parcelaria o im-
posicién administrativa de la obligacién de construir. Situdndonos en el
ambiente y concepciones actuales de estos derechos subjetivos, mal se
avienen estos considerandos, reveladores del contenido de la situacién de
hecho, con una solucién denegatoria que se ha fundado en rebuscados
argumentos dogmaticos.

Mais que todo lo expuesto, ayudan a una interpretacién favorable las
soluciones ofrecidas en las ordenamientos afines al nuestro y especial-
mente en las legislaciones forales.

No ha estado ausente de las Resoluciones de la Direccién General la
referencia al Derecho extranjero cuando se ha tratado de cubrir lagunas
de la Ley; asi, en la misma antes citada de 1 de abril de 1945, relativa a
sociedades de responsabilidad limitada, después de hacer referencia a “un
Estado ligado a nuestra patria por estrechos vinculos” y de agregar que
“examinados el derecho cientifico, las legislaciones extranjeras y la res-
pectiva jurisprudencia que tanto contribuye a poner de manifiesto la reali-
dad juridica, a provocar la reforma de las Leyes v suplir sus deficiencias...”,
termina citando las aludidas normas y las orientaciones cientificas. En otras
se citan, no ya orientaciones, sino articulos en concreto (184 del Cédigo
alemdn y 1.399 del italiano, Res. de 3 de marzo 1953) (104). Sin embar-
go, nunca para cubrir la laguna legal que estarnos tratando ha hecho refe-
rencia a legislaciones ni orientaciones cientificas extranjeras.

Este aparente trato discriminatorio tiende a desaparccer a partir de la
entrada en vigor de las compilaciones forales. Ya en la Res. de 1 de sep-
tiembre de 1976 se empieza a sentir el influjo de las soluciones adopta-
das por aquéllas, se reconoce en un caso de prohibicién de enajenar, la

(102) 7 de mayo de 1960. Ver supra 1V-2, tercera etapa, p. 60, linea 34.

(103) 13 de enero de 1965. Ver supra IV-2, tercera etapa, p. 60, linea 8,

{104%  En ecta Bec ce trataha de cubrir el vacio legal que se advierte acerca de si la retro-
accién de una ratificacién puede afectar a terceros, y se utilizaron para resolver los criterios
orientadores de dichos preceptos.
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existencia de laguna legal en nuestro Derecho y se advierte cémo en las
legislaciones forales se ha dado salida al problema. En otra de 27 de mar-
zo de 1981, relativa a si la sustitucion fideicomisaria comprende la vulgar,
se da solucién al problema que plantea la laguna legal adoptando la so-
lucién acogida por el Derecho Comparado y por las legislaciones fora-
les, citando los articulos 155 de Catalufia, 25 de 1la Compilacion Balear y
226-1.° de la de Navarra. Como es 16gico, no las cita como directos fun-
damentos legales del acuerdo, pero si acepta el criterio que las inspira y
lo utiliza en forma de ayuda a la interpretacion integradora de nuestra
Ley. Es logico que asi se haga al ser este Derecho el mds préximo al nues-
tro y que habra de aplicarse en ocasiones conjugdndolo con él y someti-
dos ambos a las mismas leyes de caricter general, como la Hipotecaria y
de Enjuiciamiento Civil y, desde luego, sometidos ambos a la misma nor-
ma superior constitucional.

Aquella citada Resolucién de 22 de diciembre de 1950, que no recibié
la aquiescencia de sus inmediatas en el tiempo (2 de marzo de 1956-7
mayo 1960 y 13 de enero de 1965), se vuelve a recordar, con evocacion
favorable, en otras que tenemos mucho més recientes. En la mencionada
de 1 de septiembre de 1976, donde a nuestro parecer no era necesaria su
alegacidn, se le cita. En otra mds reciente, de 29 de enecro de 1988, se ex-
pone su doctrina detalladamente, y es un caso que mds bien entraba de
lleno en el articulo 1.054, y la expone con caricter general y sin cefiirse
al supuesto de divisidon material que alli se discutia. Trata de actos de dis-
posicién en términos genéricos, no se adentra en el discutido tema de la
aplicacién analégica de los articulos 801 a 804 del Cédigo civil, no precisa
el procedimiento contencioso para la autorizacién judicial, ni la necesidad
de subasta, ni presenta ninguna de las cuestiones que fueron obstdculos
en otros supuestos para la admisién de su doctrina, sino que simplemen-
te recuerda la posibilidad de utilizar el procedimiento de venta de bienes
del ausente, con el uso de la correspondiente autorizacion judicial, que
para aquel caso aconseja como solucion.

De las resoluciones citadas, y de alguna otra (105), trasciende la aspi-
raci6én de no someterse a un estrecho rigor cientifico inmovilizador, y de
ir dando entrada a aquellas interpretaciones y doctrinas que reporten prag-
matismo y que scan molde adecuado para recoger nuevas orientaciones
y tendencias y llegar a través de ellas a alcanzar soluciones précticas.

(103) 4 de febrero de 1980. En ésta se trataba de discernir si la sustitucién era a térmi-
no o condicional, para conocer si los fideicomisarios estaban ya determinados o habian de es-
perar el fallecimiento de la fiduciaria, examina el supuesto fictico, y, sin darle valor a la situacién
de posible indeterminacién que pudiera presentarse si se opta por la segunda, estima suficien-
te la intervencién de todos los interesados posibles. Vemos cémo antepone el problema prac-
tico, de la imposibilidad de perjuicios para los interesados, a las precisiones dogmidticas.
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Utilizando palabras de nuestro Tribunal Supremo, decia DE CASTRO
(106): “La jurisprudencia no es estatica, tiene que ser dindmica, como las
propias leyes, con 1a necesidad de cambiarla cuando se entienda equivo-
cada, exagerada o rigurosa la interpretacién dada hasta entonces a los
preceptos legales”.

Efectivamente, la jurisprudencia cambia, no sé6lo en el sentido de sus
fallos, sino en sus fundamentos. Una sentencia reciente (107), referente a
problemdtica muy préxima a la que estamos tratando, ha aplicado una
analogia reiteradamente rechazada por una jurisprudencia anterior, y fun-
damenta este cambio radical en una aplicacién restrictiva de las leyes que
limitan las facultades de disposicion, en el especial juego de la subroga-
cién real y en el nuevo sentido que para el Tribunal Constitucional tiene
la nocién de seguridad juridica.

Ya hemos visto c6mo las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en la materia que estamos tratando, han vuel-
to a exponer, recordar y detallar una doctrina que, transcurridos mas de
cuarenta afios, podria considerarse ya olvidada, pero esta repeticién, este
recuerdo, nos revela, al menos, que no hay intencién de olvidarla, sino
mads bien de mantenerla viva, dejdndola alli expuesta, como recurso va-
lioso a utilizar cuando se crea oportuno y procedente, a tenor de las cir-
cunstancias del caso en cuestion.

b) Jurisprudencia cautelar. Precauciones adoptables.

La llamada jurisprudencia cautelar o justicia preventiva esti consti-
tuida por aquellas medidas de técnica juridica con las que se da certeza
a las relaciones de derecho y aseguran su efectivo cumplimiento, evitan-
do lleguen a hacerse contenciosas o a provocar situaciones de paraliza-
cién o ineficacia, siempre en armonia con la seguridad juridica.

En la cuestiéon que estamos tratando se ofrecen ocasiones propicias
para utilizar estas medidas. Tengamos en cuenta:

— Que el jurista practico cuenta con varias oportunidades de inter-
vencién como asesor, autorizante, intérprete y ejecutor de disposiciones
testamentarias.

— Que la materia estd regulada por normas en su mayor parte de ius
dispositivum, salvo el respeto a la legitima, limites en los [lamamientos
en sustitucién fideicomisaria y algiin otro supuesto aislado, por lo cual no

(106) Dereche Civil de Espana, p. 571,
(107) TS 21-10-91. Relativa a la posibilidad de que el reservista mejore, en la reserva
lineal.
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es dificil adoptar las referidas medidas a través de la voluntad del testa-
dor y de su interpretacién.

— Que existen abundantes lagunas legales y se brinda la oportunidad
de prevenirlas.

En la intervencién del jurista préactico hay que destacar en especial
tres momentos: El del otorgamiento del testamento; el de su interpreta-
cién y el de aplicacion de sus disposiciones al practicar las operaciones
particionales.

a) Momento del otorgamiento. El autorizante aqui realiza una pri-
mera interpretacion directa de la voluntad del testador. La recibe y la
plasma en el contenido literal del testamento. Su primera funcién consis-
te en oir al testador atentamente. Analizar cuéles son sus deseos y los
fines que pretende conseguir; cudl es la trayectoria que quiere que si-
gan sus bienes, si muestra intenciones de hacer sucesivos llamamientos
y cudles son las facultades que quiere que tengan cada uno de los suce-
sivamente Hamados en cuanto a administracin, disposicion y disfrute de
dichos bienes, y garantias y precauciones a adoptar en defensa de los de-
rechos de unos u otros. Si se ve que esta voluntad encaja en cualquie-
ra de los tipos regulados o se ve predisposicion del testador a utilizarlos
hay que explicarle ¢l contenido de la figura que se propone y todas sus
posibles consecuencias, para que después de ello decida completamente
enterado, evitando con ello que por efecto natural del tipo institucional
adoptado se produzcan consecuencias en ningin momento deseadas por
el testador.

No es que debamos proscribir estas disposiciones, pero si evitar su
utilizacién peligrosa. No existe formula juridica sustancialmente mala, pero
hay que evitar la atraccién que todo lo estereotipado ejerce. Dice Roca
SASTRE, refiriéndose a la sustitucién fideicomisaria, que es formula de re-
percusiones tan intensas que de ella debe hacerse un uso racional, “es como
una droga que en determinadas ocasiones proporciona ventajas, pero de
la que no se puede abusar”.

También hay que hacerle saber al testador que lo que ahora dispone
ha de producir su juego en circunstancias que no son exactamente las
actuales, que él conoce, y las futuras que pueda prever, sino en otras mu-
chas inesperadas e imprevisibles y que han de presentarse en el largo pe-
riodo de pendencia que se tiene que abrir y a través del cual puede darse
por seguro que aparecerdn. Pueden ser radicalmente distintas de las que
actualmente estd viviendo el testado y que son las que mas o menos di-
rectamente han contribuido a formar su decisién. Dice GONZALEZ PALO-
MINO: “La sustitucién fideicomisaria y todas sus figuras afines son como
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un mecanismo de explosion retardada, que no se sabe qué circunstancias
se estardn viviendo en el momento de su explosion”. También se refiere
a esta dificultad de prediccion ENNECERUS y lo expone muy graficamente
diciendo que para evitarla tendria que haber designado en todos los Esta-
dos un adivinador infalible para que nos asesorara en el momento de la
regulacidn de esas situaciones de pendencia.

Tenemos observado que, informado adecuadamente el testador, suele
desistir. Creemos que esta actuacion de asesores y autorizantes ha moti-
vado que disminuyan considerablemente los casos. No obstante, si es de-
seo definitivo del testador imponer las limitaciones, deben redactarse las
disposiciones con cuidado de acompanarlas de cuanto pueda ayudar, en
su dia, a resolver posibles problemas.

Como complementarias de esas disposiciones limitativas, se pueden su-
gerir al testador las siguientes:

Nombrar una persona que sea de la confianza del testador, que con su
intervencién permita la realizacién de actos dispositivos, por ejemplo, al
imponer una prohibicién de enajenar, dejar a salvo la posibilidad de rea-
lizar la enajenacion o el gravamen con la asistencia de dicha persona. Pue-
de ser el conyuge del testador, un amigo, pariente o cualquier otra per-
sona que por su experiencia o por su relacidon familiar no ofrezca duda
en cuanto a la salvaguarda de los intereses de unos y otros. El riesgo de
que esta persona no exista cuando sea necesaria se puede obviar utilizan-
do recursos cuantitativos, o sea, designando a varios por un orden, o con
otros cualitativos, designdndola por una posicidon familiar en aquellos mo-
mentos, como el mayor de los descendientes, €l menor de los ascendien-
tes, o por referencia a cualquier cargo, posicién o jerarquia, procurando
siempre que se den circunstancias de conocimiento del asunto e impar-
cialidad.

También es aconsejable dejar sefalado el procedimiento a seguir en
actos de enajenacion o gravamen, forma de avaltio, determinacion de tra-
mites, con subasta o sin ella, todo lo cual se puede prevenir con el corres-
pondiente detalle o bien con referencia a los trdmites ya establecidos en
la Ley para situaciones afines como la tutela o la ausencia.

Siempre es recomendable el nombramiento de contador-partidor. Son
muy amplias las facultades que éste tiene, reconocidas por reiterada juris-
prudencia (108). Segiin ésta, es como si la hubiere realizado el propio tes-
tador. Puede ser la solucién para partir en los casos de indeterminacion
de sujetos... Las facultades nacen de la Ley (109), pero es conveniente de-

(108) Sentencias 26 de mayo de 1976; 20 de marzo de 1918; 24 de junio de 1940 y Reso-
lucicnes 26 de febrero de 1906, 22 de agosto de 1914 y 11 de septiembre de 1507.
(109) Articulos 901 y 902 del Cédigo civil.
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tallar algunas de ellas, como entrega de legados, liquidacion de socieda-
des conyugales e incluso las naturales de interpretar es muy (til detallar-
las y ampliarlas expresamente; las frases “interpretar y decidir con arre-
glo a su leal saber y entender... las cldusulas dudosas del testamento...”
han sido base para que la jurisprudencia se manifieste en el sentido de
que “las facultades concedidas... al contador... son tanto ejecutivas y pe-
riciales como declarativas..., por lo que las manifestaciones hechas en el
gjercicio de tales funciones crean un estado de derecho, segin repetida
jurisprudencia...” (110). En alguna de sus sentencias, el TS estimé que la
decisién del contador-partidor no podia en aquel caso ser impugnada ante
los tribunales (111). También en la legislacién de Catalufia se da igual
trato a la particién practicada por el propio causante que a la verificada
por el contador-partidor que aquel designé y surtira efectos incluso para
los fideicomisarios (112).

b) Momento de la interpretacién. A este respecto se presentan dos
supuestos. En casos de testamentos olégrafos, cerrados o redactados con
arreglo a minuta, que por lo general contienen la expresién de la volun-
tad directamente expuesta por el testador, sin intervencién de asesoria
juridica, la que realizan los albaceas, herederos y contadores-partidores
es una primera interpretacion. Es andloga a la que hace el autorizante del
testamento abierto y hay que tener en cuenta, por lo tanto, todo lo dicho
con anterioridad, que le serd aplicable si la expresion que de su volun-
tad ha hecho el testador lo permite por su flexibilidad, su ausencia de
términos técnicos y de tipificacién de situaciones; sobre todo podra rea-
lizarse con mds holgura si se conceden expresamente facultades de inter-
pretacién.

En el segundo supuesto, que es el caso del testamento abierto o de
otra clase, pero en el que ya ha intervenido asesor-autorizante, la prime-
ra interpretacion ya la realizé éste y ha redactado el testamento plasman-
do en letra aquella voluntad segiin €] la hubo entendido. La funcién del
intérprete ha sido en gran parte asumida por el asesor redactor. No obs-
tante, atin pueden quedar posibilidades de indagacién de la verdadera
voluntad del testador, de valorar las palabras en las que quedé plasmada
su voluntad, e incluso, siguiendo el tenor del mismo testamento, integrar
sus disposiciones cubriendo sus lagunas. Es también momento de discer-
nir si el testador quiso realmente disponer o tan sélo dar consejo 0 mani-
festar un ruego, y consiguientemente es también el momento de aplicar

(110) Res. 9 de marzo de 1921 y 23 de julio de 1925,
{111) Sentencia del TS de 26 de mayo de 1976.
(112) Articulo 190 de la Compilacidn de Catalufia, hoy del Cddige de Sucesiones.
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el principio in dubio contra fideicomiso recogido en los articulos 783 y
785 del Cédigo civil.

En cualquier caso, los albaceas, herederos, contador-partidor deben te-
ner en cuenta que su interpretacién causa estado y que en lo sucesivo va
a ser decisiva, figurard en las inscripciones registrales y, en principio, y
mientras no prospere impugnacién en contra, la tendrin preferentemen-
te en cuenta los tribunales.

También hay posibilidades de subsanarla. En Rs. de 2 de diciembre
de 1986, denegada la inscripcién de un acto dispositivo porque no se ajus-
taba a la titularidad atribuida al disponente por la interpretacion que del
testamento hicieron los albaceas y herederos, en un ltimo considerando
se dejaba la puerta abierta a una nueva y diferente calificacién para el
caso de que todos los herederos y albaceas rectifiquen su anterior inter-
pretacién, ya constante en el Registro, o bien que los Tribunales lo dis-
pongan en el procedimiento adecuado. Lo que equivale a decir que los
albaceas y herederos tanto pudieron interpretar en uno como en otro sen-
tido, que el momento de la interpretacion decidid, pero que con el con-
sentimiento de todos los que intervinieron se puede deshacer el error y
subsanar.

c) Momento de la particiéon. Cuando liega €l momento de realizar
las operaciones particionales, éstas, aun sometidas a la interpretacion que
del testamento se haya hecho, ofrecen nueva oportunidad para que, sin
apartarse de la voluntad del testador, las limitaciones resultantes de aque-
llas disposiciones restrictivas de las facultades de disposicién recaigan so-
bre aquellos bienes a los que correspondan exclusivamente y sobre los
que sean menos perjudiciales sus efectos inmovilizadores.

La misma complejidad de las operaciones particionales (que por lo co-
miin comprende previa liquidacién de sociedades conyugales, fijacién de
legitimas, colaciones, determinacién de deudas, adjudicaciones para pago
de ellas, entrega de legados, formacion de hijuelas), nos sitia en la alter-
nativa de propiciar la solucién o agravar seriamente el problema, segin
se haya optado por uno u otro camino, al realizar las adjudicaciones. En
este aspecto es recomendable:

— No practicar adjudicaciones generales, cubriendo varios conceptos
del haber del mismo heredero. Huir del Hamado rotum revolutum, con-
trario a la nitidez de las situaciones y al propio principio de especialidad
registral. La particiéon cuidadosamente hecha debe distinguir claramente
unas adjudicaciones de otras, evitando que queden impregnados por la li-
mitacion aquellos bienes que no debian ser afectados por ellas.

— 1Jear da lac facnltadas ane el tectador evnresa o ticitamente hava
vlsar Qo .as facwlages que o) eslagor, expresa ¢ ac naya

Al vy

concedido para elegir qué bienes deben ser sometidos a la inmovilizacién.
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En aquellos casos en que el testador no haya indicado determinados bie-
nes para dejarlos afectados por la sustitucién o el gravamen de que se
trate, quedan los partidores con libertad para formar los respectivos lotes
y en el propio patrimonio relicto pueden encontrar sectores muy poco ap-
tos para la inmovilizacién, mientras que otros serdn mds adecuados para
sufrir dicha limitacién.

— Tener en cuenta, en el llamado cuerpo general de bienes, aquellas
parcelas en las que el testador no tenia plenas facultades dispositivas, como
son las integrantes del patrimonio ganancial o las afectadas por la legiti-
ma. Los bienes que se destinen a cubrir estos haberes quedardn entera-
mente libres de las afecciones impuestas por el testador. Es conveniente
jugar adecuadamente con estas posibilidades, para tratar de conseguir el
resultado mds acorde con la voluntad del testador y a la vez el menos
limitador de facultades de disposicidn.

El cuidado y habilidad en el momento de partir pueden ser decisivos.
Veamos unos ejemplos:

Un testador, sin hijos, deja heredera en pleno dominic a su esposa,
con resolucién para el caso de que contraiga ulteriores nupcias, y designa
un contador-partidor con las maximas facultades. Determinado el haber
de su viuda, integrado por sus gananciales, su legitima vidual y heren-
cia de su esposo, como tinijca interesada se le hace una adjudicacion glo-
bal sin distinguir entre sus respectivos haberes. Cuando quiere disponer
de unos solares, originariamente gananciales, encuentra que la resolubili-
dad pesaba sobre eilos.

Por contra: Los testamentos gemelos de unos cényuges contienen un
legado a favor de la hija soltera, consistente en la casa-domicilio conyu-
gal, de naturaleza ganancial, pero si fallece sin hijos pasard la casa a sus
hermanos y sobrinos que en ese momento vivan. Fallece la madre tes-
tadora y transcurridos varios afios una inmobiliaria pretende adquirir la
casa, de una sola planta y obra vigja, para sobre el solar construir nuevas
viviendas, a cambio de un piso en el nuevo edificio y parte de los bajos.
El segundo llamamiento condicionado deja indeterminados los definitivos
titulares y no se puede llevar a efecto la conveniente operacién. Se resol-
vié solicitando el viudo la liguidacién de la sociedad de gananciales y la
adjudicacion de la casa, de acuerdo con el articulo 1.406-4% del Codigo
civil. Pudo ver asi realizada la operacién y asimismo compr(}bar lo peli-
groso y contraproducente de su disposicion condicionada. El cambio de
circunstancias que orientd su voluntad en sentido contrario s¢ habia ope-
rado en menos de veinte afios.

Comprobamos, pues, como las operaciones particionales pueden tener
consecuencias en la solucién de estos problemas.
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Por uditimo, hay que sefialar, como posible elemento coadyuvante a uti-
lizar la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de 1981, en cuanto agre-
g6 al articulo 1.057 su segundo pérrafo, donde se dispone que, a falta de
testamento, contador-partidor en el designado o vacante el cargo, el juez,
a peticién de los herederos y legatarios que representen al menos el cin-
cuenta por ciento del haber hereditario, podra nombrar un contador-par-
tidor dativo. La particion habra de ser aprobada judicialmente, salvo con-
firmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

Esta innovacién elimina la necesidad de unanimidad en la particién.
Si bien se afirma que, estudiando el proceso de elaboracién legislativa, se
pensd en este contador-partidor como medio para facilitar las operacio-
nes particionales en los casos de coincidencia de familia matrimonial con
no matrimonial; esta finalidad no aparece ni resulta de su letra, ni de for-
ma expresa ni deducida, y por consiguiente es aplicable a cualquier otro
supuesto, entre los cuales cabe perfectamente el que puede resultar de
esta indeterminacién de sujetos (113).

Ya hemos expuesto antes lo muy eficaz que resulta en estos supues-
tos la existencia de un contador-partidor testamentario. La eficacia debe
ser la misma en el caso del dativo, ya que el legislador lo ha previsto para
suplir la falta de contador-partidor testamentario, como resulta de la pro-
pia letra del precepto.

Sera preciso para obtener el nombramiento contar con la mayoria que
el articulo 1.057 exige. Una vez nombrado practicard las operaciones par-
ticionales y, si no se obtiene la confirmacién de las mismas, que en este
caso puede quedar a faita de la correspondiente a los indeterminados, la
aprobacién judicial es suficiente para suplirla.

Al ver incluido en este articulo 1.057 el referido segundo pérrafo, pen-
samos en la posibilidad de aplicarlo a las situaciones de dificil unanimi-
dad ya existentes antes de la fecha de entrada en vigor de este precepto,
pero al parecer la doctrina ha estimado que no puede tener efectos retro-
activos y, por consiguiente, no puede aplicarse a las herencias causadas
antes de su entrada en vigor. Ahora, transcurridos cerca de doce afios, ha
comenzado e} tema a perder importancia. De todas formas, nunca queda-
mos convencidos por completo de los razonamientos utilizados a favor de

(113) Los autores que tratan esta materia no suelen oponer reparo a que se le aplique
al supuesto de fideicomisarios u otros {lamamientos posteriores, incluso a favor de los sujetos
ain no determinados, partiendo del principio de que todo lo que pudiera hacer un contador-
partidor testamentario lo puede hacer el dativo. PuiG FERRIOL (“El contador-partidor dativo”,
ADC, 1988, p. 682) parece exigir como requisito el que todos los herederos estén determina-
dos, pero enicudeinos guc csto scrd 2 lo sumo en cuanto a los llamados en primer lugar, nunca
a los posteriotes. Si los actuales determinados superan el tanto por ciento preciso para solici-
tar el nombramiento de contador-partidor dativo, no vemos inconveniente.
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esta irretroactividad. Recordamos una situacién similar, la de la aplica-
cion del articulo 1.413 del Cédigo civil (retocado en 1958) a los casos de
matrimonios anteriores, que se resolvié doctrinalmente en sentido favo-
rable a su retroactividad, por razones practicas, que pusieron a su lado a
lo mds autorizado de nuestra doctrina, que para encontrar fundamento
apel6 a los mds rebuscados argumentos (114).

Resumiendo, diremos que, de todas estas medidas de precaucién que
hemos enumerado, extraemos como consejo capital el que tanto al redac-
tar el testamento, como luego al interpretarlo y al aplicarlo después, quien
actlie en cualquiera de estas posiciones ha de tener presente que cada
palabra que se utilice debe ser meditada, su inclusién puede tener enor-
me trascendencia, y que una denominacién imprecisa puede traer en el
futuro efectos contraproducentes, en muchas ocasiones mas perjudiciales
que beneficiosos para aquellos a quienes el testador con sus disposicio-
nes quiso favorecer.

La voluntad del testador, Ley de la sucesidn, respetada extremada-
mente por la legislacion y la jurisprudencia, debe ser en cada una de las
referidas etapas objeto de cuidadoso andlisis. Ese sacrosanto respeto que
se le otorga estd conferido a la voluntad auténtica, probada, acorde con
sus fines, ponderada, y no a la que se llega a fijar, causando estado, me-
diante improvisaciones, falsas apreciaciones y rutinarias calificaciones téc-
nicas.

(114) El profesor Federico de CASTRO, en su apéndice del Compendio de Derecho Civil,
P 20 (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958), tratando este problema del articulo 1.413
del entonces reformado Cddigo civil, utiliza, al afrontar su aplicacién retroactiva, argumentos
que, mutatis mutandis, podian ser vélidos en los casos de aplicacién del pdrrafo segundo del
articulo 1.057 actual a las herencias causadas antes de la reforma y atin pendientes de practi-
ca de las operaciones particicnales.
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LEY DE LA SOCIEDAD LIMITADA
NUEVA EMPRESA

CARLOS MARIN CALERO
Notario

ESQUEMA DE TRABAJO

Cuestiones generales
— Sistema de fuentes.
— Forma societaria especial.
— Aplicabilidad del régimen general de las sociedades [imitadas.
— Rigidez estructural del nuevo régimen: ventajas e inconvenientes.
— Ambito subjetivo:
— Sociedades que NO pueden constituirse bajo la forma de Nueva
Empresa.
— Objetivos de la Ley:
— Facilitacion del proceso constitutivo.
— Colaboracion de funcionarios, profesionales y terceros.

Procesos y datos preparatorios
— Formacién de la denominacién social.
— Diferencias con el régimen general. ;Subsisten las certificacio-
nes negativas?
— Intervencién del notario en el proceso. Tres diferentes interpre-
taciones.
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— Capital social.
— Cifras méximas y minimas. Desembolso.
— Otros datos de identificacién social. Especialidades relativas a:
— Objeto social. Admisibilidad de objetos abiertos y poco deter-
minados.
— Organo de Administracién.
— Proceso propiamente constitutivo.
— Relacién detallada de pasos en los que debe intervenir el pota-
rio y el registrador provincial.

Examen del régimen de Ia ley
— Estatutos sociales.
— La transmision de las participaciones sociales.
— Transmisiones prohibidas.
— Inter vivos, a personas juridicas.
— Todas a un solo socio que ya lo sea tdnico de otra sociedad limi-
tada Nueva Empresa.
— Consecuencias de una adquisicién prohibida.
— Transmisiones permitidas que aumenten el niimero de socios, so-
bre el méximo de los fundadores.
— Libro-Registro de Socios.
— Consecuencias de su ausencia.
— Anotaciones de embargo.
— Acreditacién de la unipersonalidad sobrevenida.
— Conocimiento de los gravamenes o derechos reales, por socios fu-
turos y acreedores.
— Juntas generales:
— Convocatoria. Las formas alternativas y la doctrina al respecto
de la Direccién General de los Registros y del Notanado.
— Mayorias especiales:
— Nombramiento y cese de administradores.
— Transformacién en sociedad limitada ordinaria, con la consi-
guiente adaptacion de los estatutos sociales.
— Administracién de la sociedad:
— Requisitos para ser nombrado administrador.
— Retribucidén de los administradores.
— Duracién del cargo.
— Remocién del cargo. Mayorias necesarias. Votos computables.
— Nuevos nombramientos. Mayorias necesarias.
— Modificacién de estatutos:
— Supiesios permiiidos y pronibidos.
— Propuestas sobre modelos de estatutos.
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— Modificaciones que obligan al cambio de forma social.
— Eficacia de modificaciones no permitidas.
— Requisitos especiales:
— Cambio de denominacion.
— Separacién del socio cuyo nombre se incluye en la misma.
Consecuencias de su permanencia.
— Aumento de capital.
— Limite méximo.
— Desembolso del aumento.
-— Supuestos que obligan al cambio de forma social.
— Reduccién de capital.
— Cuentas anuales y contabilidad:
— Simplificacién de la contabilidad y de la presentacién de cuen-
tas anuales.
— Disoluciones forzosas:
— Disminucién del patrimonio social.
— Sociedades patrimoniales.
— Transformacion:
— De otra forma social en Nueva Empresa.
— De Nueva Empresa en otra forma social o cooperativa.
— De Nueva Empresa en sociedad limitada: continuidad.
— Beneficios fiscales.

Ensayaré el estudio de la Ley de la Sociedad Limitada Nueva Empre-
sa desde una triple perspectiva: de un Jado, haciendo la interpretacién de
su texto, que, en ocasiones, me parece un tanto confuso y crec que debe
ser explicado; de otro lado, mediante [a puesta de manifiesto de aquellas
. de sus normas que, en mi opinidn, contienen una regulacién errénea o
desacertada y merece, por tanto, la critica; de otro lado, y de modo simul-
tdneo a los otros dos, mediante la sistematizacién de sus normas, lo que
me ha de permitir su mejor comprensioén y, consiguientemente, su apli-
cacién, en la medida en que, como notario, me competa. (Se trata, por
tanto, de un trabajo personal que pongo a disposicién de mis compaie-
ros, pero desde la base del reconocimiento de sus limitaciones.)

Haciendo una delimitacién negativa, he de aclarar que no tendré en
cuenta en este estudio ni los antecedentes histéricos o legislativos (que
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desconozco); ni la perspectiva y complemento del Derecho Comparado;
ni los estudios y aportaciones doctrinales ya existentes, salvo en aquellas
pocas opiniones que he tenido ocasién de conocer y que ya forman ine-
vitable parte (en positivo o en negativo) de mis propios pensamientos.

Me limitaré, por tanto, al texto de la Ley, al riguroso Derecho Positi-
vo: Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, por
la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada (*).

Y lo primero que cabe notar en dicha norma es que no es ni quiere
ser en modo alguno auténoma o autosuficiente. Segin ella, la regulacién
de la llamada Sociedad Limitada Nueva Empresa estd, al menos, en la
normativa ordinaria de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (arts. 53, 105, 136, 138) —si bien la aplicabilidad
de esta normativa general requiere de algin comentario, que seguida-
mente haré—; en la futura Orden del Ministerio de Economia, que regu-
lard el procedimiento de asignacién del codigo a que se refiere el articu-
lo 131; en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (art. 132); en las normas
que regulan el empleo por notarios, registradores y las Administraciones
ptblicas de las técnicas electronicas, informaticas y telematicas (art. 134);
en la legislacién especifica sobre uso de firma electrénica avanzada por
parte de notarios y registradores mercantiles (art. 134); en la legislacién
registral, en general (art. 134); en el acuerdo del Consejo de Ministros que
apruebe el Documento Unico Electrénico (cuya denominacién es legal-
mente abreviada como DUE); en las normas reglamentarias que incluyan
datos en ese DUE; en los convenios entre Administraciones Piblicas que
también incluyan datos en el DUE (disposicién adicional octava); en los
convenios entre la Administraciéon General del Estado y otras Adminis-
traciones Publicas y entidades piiblicas o privadas, sobre establecimien-
to de puntos de asesoramiento € inicio de tramitacidén (denominacién ésta
que legalmente es abreviada como PAIT) de las sociedades Nueva Em-
presa (disposicién adicional octava); en la Orden del Ministerio de la Pre-
sidencia que establezca los criterios de incorporacion de las prescripcio-
nes tecnolégicas propias de los PAIT (disposicién adicional octava); en
los convenios que las Administraciones tributarias celebren con el Con-
sejo General del Notariado, el Colegio de Registradores de la Propiedad,
de Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia y otros colegios profesiona-
les, cdmaras de comercio y PAIT, sobre presentacion de declaraciones,
comunicaciones y otros documentos tributarios (disposicién adicional no-

(*) En una colaboracién mia al libro La Sociedad Limitada Nueva Empresa —Thomsan-
Aranzadi, 2003—, ya he podido tener en cuenta también la formativa reglamentaria o de desa-
rrollo, anunciada por la Ley y publicada despugs de la fecha de este articulo,
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vena); en las Ordenes y “cauces” de los Ministerios de Hacienda y de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, que establezca los supuestos y condiciones de
ejercicios de tales convenios con los colegios citados (disposicién adicio-
nal novena), y, para no cansar mds, en la Orden del Ministerio de Justi-
cia que apruebe el modelo orientativo: de estatutos de la sociedad Nueva
Empresa (disposicién adicional décima).

Cimulo este de normas y regulaciones del mds diverso rango (inclu-
S0 sin rango, propiamente dicho) que me plantean una doble dificultad:
de un lado, porque me obligan a traer a colacién un examen de otras nor-
mas ya de por si muy complejas en algunos casos, examen que S€ra ses-
gado, parcial y probablemente, y por ello, insuficiente; y de otro lado, por-
que la mayoria de las citadas son normas y acuerdos alin no nacidos, y
sobre cuyo futuro contenido no tiene sentido ni utilidad especular ahora.

Pero, naturalmente, no todas las normas tienen la misma importancia;
unas son s6lo complementarias, mientras que algunas otras constituyen
propiamente el nicleo del régimen legal. Y cuél sea éste es algo que de-
berfa estar claro y, sin embargo, no me lo parece.

La pregunta es aparentemente objeto de respuesta en la propia Ley,
en su articulo 130,

De un lado, dice que la regulacién es la que nace y se crea en esta
Ley; pero, de otro, no crea un cuerpo nuevo, sino que el nuevo conjunto
de normas se articula dentro y como un capfitulo especial de la Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, afirmando
expresamente que se trata de una especialidad de tal tipo societario.

El problema es precisamente ese: jen qué consiste la especialidad?; v,
sobre todo, ;hasta donde llega?

En definitiva, la cuestion importante que se plantea es la aplicabilidad
a las Nuevas Empresas de la normativa general de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

No cabe la menor duda de que hay normas de la ley general que tam-
bién son aplicables a la Nueva Empresa, va que asi lo ordenan algunos
de los articulos de este capitulo especial (por ejemplo, el 136, 138, 142 y
144); asi como que, dado que en este capitulo no hay norma alguna re-
lativa a muy diversas e importantes cuestiones societarias, es razonable
pensar que no hayan quedado juridicamente huérfanas y que estardn so-
metidas a la ley general, aunque sélo sea por analogia. Pero, de lo que
tampoco puede haber duda es de que este capitulo especial alcanza a as-
pectos tan fundamentales de la regulacion de una forma social y lo hace
de modo tan bdsico que en la practica estd creando una nueva, al menos
tan nueva y distinta como pueda serlo la sociedad limitada laboral, por
poner un ejemplo. Ademds, si no es mas que una especialidad, ;cémo
es que el legislador ha considerado necesario reiterar aqui normas tan
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bdsicas como que “la sociedad Nueva Empresa requerird para su vilida
constitucién escritura ptiblica que se inscribird en el Registro Mercantil
correspondiente a su domicilio™ y que “con la inscripcién adquirira la so-
ciedad Nueva Empresa su personalidad juridica”?

En todo caso, lo cierto es que, salvo que se repute innecesario, la Ley
no contiene una remisién genérica a la normativa general de las socieda-
des de responsabilidad limitada mas que en su Exposicidn de motivas, lo
que desde luego no tiene mds que un alcance retérico, nunca normativo.

Pero, si el conjunto de la regulacion va a tener muy diversas fuentes,
como resulta de la enumeracién hecha, ello no quiere decir en modo al-
guno que, en mi opinién, el régimen juridico que se impone a la llamada
Sociedad Limitada Nueva Empresa vaya a ser, globalmente considerado,
oscuro, confuso y contradictorio. Antes al contrario, creo que lo que se
pretende y probablemente se conseguird serd un régimen estrecho, estric-
to, riguroso y encorsetado, que limite tanto la libertad de los particulares
para configurar su propia empresa que conducird a la proliferacién de
sociedades que se constituyan y organicen bajo un mismo patrén y estén
estandarizadas; clénicas en su estructura juridica (aunque, naturalmente,
sin que ello condicione una mayor o menor diversificacién en su activi-
dad econémica, que al fin y al cabo es la razén de ser de la empresa y
del empresario, y no la preocupacion por su estructura formal, bajo una
u otra cobertura técnica).

Creo, por tanto, que la profusién de normas de Derecho necesario y
que, por tanto, la sociedad y los socios deberan respetar, y sobre todo
la existencia anunciada de modelos oficiales, asi como la dificultad para
modificar los estatutos sociales, después de la constitucién, no buscan
confundir, sino limitar; creo que se pretende proporcionar un cauce estre-
cho, pero perfectamente delimitado, claro y seguro, a los nuevos empren-
dedores.

La Exposicién de motivos de la Ley expresa este objetivo con una
frase bastante clara: “... establecer fébrmulas societarias sencillas y mejor
adaptadas a la realidad de las empresas mas pequeiias...”.

Hay que considerar, por tanto, que esta pretensién responde pues a
una decisién estratégica, politica en fin; una decisidn de politica legislati-
va que s6lo cabe ser juzgada bajo la 6ptica de la oportunidad o inopor-
tunidad y, naturalmente, de sus resultados.

Aparentemente, puede parecer atrevido un disefio asi en un ordena-
miento como el espaifiol, que tiene como una de sus mds importantes se-
ftas de identidad el respeto a la autonomia de la voluntad. Principio por
lo demds que, con mayor o menor sinceridad o ironia, se repite también
cii csta Ley auiiueé un ianio perdido en el interior dei fundamental ar-
ticulo 134.
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Sin embargo, frente a los grandilocuentes principios, si atendemos a
lo que nos muestra la realidad cotidiana, es dificil no darse cuenta de la
importancia decisiva que, en los tramites juridicos de las sociedades mer-
cantiles, tienen los modelos prediseiiados de estatutos o los modelos de
certificaciones y actas, en los que se recogen los distintos tipos de acuer-
dos sociales; modelos que en su inmensa mayoria han nacido en las nota-
rias, ¥ que, por tanto, nosotros conocemos bien. Del mismo modo que
sabemos que la mayorfa de las Juntas generales de muchas sociedades
limitadas, que generalmente son universales, tienen lugar también en las
notarias.

La amplisima libertad que las leyes mercantiles, generales y especia-
les, conceden a los socios para gobernarse libremente y para dotarse de
un conjunto de reglas propias, que especificamente contemplen y resuel-
van sus problemas o sus intenciones mdas particulares, se disuelve en la
practica y en demasiadas ocasiones en el mero tramite de adoptar el tni-
co modelo que se ofrece a los socios, con la total indiferencia que les pro-
voca el gque consideran a la casi totalidad del contenido de los estatutos
sociales como algo irrelevante para ellos. Los socios constituyentes y, al
menos en las ciudades pequefias, sus asesores o gestores, en la mayoria
de las ocasiones, no proporcionan otros datos al notario que su identidad,
la distribucién entre ellos del capital social {(muchas veces, ni siquiera la
cuantia del mismo, que resultard determinada por la cifra legal minima),
la parte esencial o econdémicamente principal del objeto social, el domi-
cilio social y la estructura y eleccién del primer érgano de administracién.

I.a verdadera incidencia prictica que tengan pues las enormes res-
tricciones que esta nueva Ley impone, a la hora de constituir la sociedad
limitada o de modificar sus estatutos, comparada con la amplisima liber-
tad reconocida en la Ley que podriamos llamar general (la especial de las
sociedades de responsabilidad limitada), esta por lo tanto por ver.

En mi opinién y a la espera de sus resultados, no me parece una mala
opcioén.

Claro que una cosa es considerar, en abstracto, que sea bueno o malo
un modelo legislativo basado en la rigidez, estrechez y claridad de los
cauces juridicos que ofrece a los particulares y otra bien distinta pronun-
ciarse sobre el concreto modelo de esta Ley de Sociedad Limitada Nueva
Empresa.

Queda por demostrar que las “férmulas societarias sencillas” que se
ofrezcan a los interesados —cuando sean una realidad, pues aun falta por
conocer ¢l contenido de tales férmulas— son también, como se dice, las
“mejor adaptadas a la realidad de las empresas mds pequefas”.

Y eso es lo que procede hacer ahora: examinar el contenido de la ley,
empezando por determinar sus destinatarios y por conocer sus objetivos.
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Destinatarios de la reforma

La nueva regulacion, tanto en lo que es el contenido propio de esta
Ley como en la parte que se anuncia para después y fuera de ella, ileva
ya desde su propia denominacién una confusién de dos cuestiones sobre
las que la doctrina cientifica hace mucho que sabe hacer las adecuadas
distinciones, pero que suelen verse mezcladas tanto en el lenguaje ordi-
nario como en los textos legales. Me refiero a la distincidon entre empre-
sa y empresario. La sociedad es el empresario, o sea, la titular de la o de
las empresas mercantiles que desarrolle. La empresa es la reunién de me-
dios, materiales y humanos, bajo la direcciéon del empresario, para la con-
secucion de los fines de éste, que han de ser fines mercantiles.

Asi, esta Ley -y sus desarrollos— podrian haberse limitado a tratar de
las sociedades de responsabilidad limitada que son nuevos empresarios,
pero no es asi; segiin la citada Exposicién de motivos, una parte esencial
de las novedades que la Ley trata de introducir se dirige a la creacion de
nuevas empresas, al desarrollo de empresas innovadoras vy, sobre todo, a
los citados CIRCESs, que se conciben como redes de puntos de asesora-
miento € inicio de tramitacién (PAIT), en los que se asesora y se presta
servicios a los emprendedores, tanto en la gestacion, tramitacién adminis-
trativa y puesta en marcha de sus iniciativas empresariales, como duran-
te los primeros anos de actividad de las mismas.

(Aunque lo cierto es que la Ley 7/2003 no contiene ninguna norma
reguladora de los CIRCEs o redes de asesoramiento, que dice serdn pro-
ducto de convenios entre Administraciones Piblicas o entre éstas y cier-
tos organismos publicos o entes privados sin dnimo de lucro; el Derecho
Positivo parece que se usard sélo para la determinacién de criterios téc-
nicos y especialmente los de cardcter informaético.)

Por lo demds, el nuevo sistema quiere ser especial y no se dirige a
todas las sociedades limitadas.

La especialidad se manifiesta de dos maneras: una, mas tajante, es la
imposibilidad o prohibicién de usar esta forma para ciertos proyectos;
la otra, indirecta, resulta de que la Ley exige a la Sociedad Limitada Nue-
va Empresa el cumplimiento y mantenimiento de determinados requisi-
tos de funcionamiento, subjetivos y objetivos.

En cuanto a la primera manera, y como luego se verd de modo mas
concreto y detallado, no podran ser sociedades limitadas Nueva Empre-
sa las siguientes:

— Las sociedades ya existentes, puesto que no cabe la transformacion
de cualquier otro tipo societario en este.

— Las llamadas sociedades “patrimoniales”.

— Las socicdades que picicndan Jdesarrolial um oUjeio qu

exigencia legal] ser exclusivo de la mercantil.
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— La segunda y ulteriores sociedades limitadas Nueva Empresa, de
cardcter unipersonal, que pretenda poner en marcha una misma persona.

En cuanto a la segunda manera, esta Ley —como casi todas las demds
que regulan los distintos tipos sociales— exige el cumplimiento de deter-
minados requisitos y prohibe algunas opciones. Lo mds caracteristico aqui
es que la mayoria de tales requisitos y limitaciones son muy poco o nada
determinantes: o bien despliegan sus efectos sélo en el momento inicial de
la constitucién —y son ineficaces en cualquier momento posterior—, o bien
se refieren a aspectos imposibles de valorar objetivamente, tales como los
calificativos de “empresa innovadora” y de “pequefia y mediana empresa”.

En realidad, casi todas las sociedades limitadas que se creen durante
la vigencia de esta Ley podrdn utilizar esta modalidad societaria: Las so-
ciedades patrimoniales estdn sufriendo una auténtica ofensiva fiscal (casi
inica razén de su existencia) y su nimero se verd sin duda reducido en
el futuro; la exigencia legal de que una sociedad no tenga més que un
objeto es un supuesto casi desconocido en la practica, y la imposibilidad
de constituir més de una sociedad unipersonal de este tipo serd sin duda
un grave inconveniente para aquellos a quienes interese (y ademas un in-
conveniente que, como casi todos los de esta Ley, resulta injustificado),
pero no es un problema mayoritario.

La tnica cuestién auténticamente importante, la efectiva prueba de
fuego es que verdaderamente los nuevos emprendedores quieran hacer-
lo; que las ventajas, que las tiene y muchas, sean bastantes para superar
las inconveniencias —incluso las inconveniencias meramente psicolégicas—,
que también acompafian a esta Ley.

Es casi una cuestién contable, de equilibrio entre ganancias -venta-
jas- y pérdidas —inconvenientes—; y una valoracién que, en gran medida,
le va a corresponder hacer a los profesionales que instruyen, asesoran y
aconsejan a los futuros socios.

Todo eso, digo, respecto de las nuevas sociedades que se creen duran-
te la vigencia de esta Ley, porque donde la limitacién operard con toda
su potencia es respecto a las sociedades ya existentes. Si la nueva regu-
lacién se hubiera limitado a facilitar el proceso constitutivo, esta conse-
cuencia serfa obligada; pero, puesto que, ademads, establece cauces mds
modernos y presumiblemente mds eficaces y ttiles para la inscripcién re-
gistral, especialmente en el Registro Mercantil; puesto que se preocupa
de la puesta en marcha de nuevas iniciativas empresariales y éstas pue-
den evidentemente provenir de un empresario ya existente; si se trata de
mejorar la financiacién de las empresas, etc.; no resulta evidente el por
qué la Ley no ha permitido que las sociedades ya existentes, aquellas que
cumplan -0 hagan en sus estatutos los cambios necesarios para poder cum-
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plir— los requisitos subjetivos y objetivos, tengan acceso a los ofertados
beneficios legales.

Sin embargo, ni se permite la transformacién desde otras formas so-
cietarias a ésta de la Nueva Empresa, ni se permite que una sociedad li-
mitada ordinaria pueda cumplir voluntariamente las peculiaridades de esta
especialidad y asi simplificar, por ejemplo, sus obligaciones contables.

Una imposibilidad de transformarse que, ademds, es absolutamente no-
vedosa en nuestro Derecho. En todo caso, es una opcién clara del legis-
lador, cuya bondad o maildad acreditara la practica.

(Al final de este estudio mencionaré una forma, indirecta, que, en mi
opinién, podria habilitar un cauce de transformacién impropia; pero es
un cauce propiamente establecido en la Ley y, por tanto, dependiente
del siempre dudoso artificio de la interpretacién.)

Objetivos de la Ley

La mayor parte de la nueva regulacién y también del contenido de
esta nueva Ley estd dedicada al proceso constitutivo de la sociedad. Y no
s6lo, y ni siquiera principalmente desde el punto de vista de la técnica ju-
ridica.

La mayor atencién y esfuerzo se dedica al propio itinerario constitu-
tivo, entendido desde la éptica de un ciudadano al que se considera como
un sujeto bastante pasivo, al modo de un consumidor, y al que se coloca
y presupone en la posicion de la parte débil y desinformada, necesitada
de una legislacién tuitiva y equilibradora.

Con la particularidad de que aqui la contraparte de ese sujeto pasivo
(de actitud pasiva) no es un empresario al uso, sino un sujeto institucio-
nal: la propia Administracién Publica, incluidos especialmente ciertos Re-
gistros Publicos, asi como los a veces llamados profesionales oficiales,
como notarios y registradores, y también determinados colectivos profe-
sionales: los que habitualmente tienen un gran protagonismo en los pro-
cesos a que se refiere la Ley.

El objetivo bdsico parece ser la unificacidon de trdmites y sobre todo
la reduccién de plazos. La Exposicién de motivos contiene a este respec-
to frases como éstas: “(se trata de) simplificar los trdmites para la crea-
cién de empresas”; de “propiciar la actividad empresarial a través de una
puesta en marcha menos costosa y més ripida”; de “remover los obstacu-
los administrativos que dificultan a las empresas su constitucién y el desa-
rrollo de su actividad”. Y concluye por afirmar que “todos estos elemen-

hnrne mmol ST A FPRE TR X S, e
tos contribuirdn a hacer posioic la constitucidn de la Nueva L.-lllplt:bd. cil

tiempos sustancialmente inferiores a los actualmente requeridos”.
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Por eso, 1a nueva regulacién podrd ser juzgada con todo rigor y con
toda precisién en funcién de la consecucién de unos objetivos tan facil-
mente medibles. Pero, no podemos olvidar que muchas otras reformas
legislativas (sin duda, m4s importantes que ésta, como la de los procesos
judiciales) se han dictado con parecidos objetivos de remover obsticulos
“burocriticos” y reducir sustancialmente los tiempos de realizacién del
Derecho. No siempre se han conseguido y seria ingenuo conceder de an-
temano el objetivo como logrado sin mayor comprobacion.

Para lograr esa simplificacion del proceso constitutivo, lo principal de
la nueva estrategia de la Ley es, en mi opinién, lo siguiente:

— Facilitacién de la formacién de una denominacion social original,
mediante un proceso de asignacién de un cédigo diferenciador.

— Puesta a disposicidn de los constituyentes de un modelo de estatu-
tos sociales cuya aceptacién por parte de los distintos funcionarios (sobre
todo registradores y también notarios) llamados a acogerlos esté garanti-
zada.

— Creacién de especiales cauces juridicos para las distintas tramita-
ciones, previas y sobre todo posteriores a la constitucién, con concesién
a notarios y registradores de plazos extraordinariamente breves y peren-
torios, para el desempefio de sus respectivas funciones; y

— Llamamiento a la colaboracion de las Administraciones Publicas y
de ciertos agentes sociales y/o econdmicos.

Tal simplificacién de los tramites iniciales no es el tinico propésito de
la nueva regulacion. La Exposicion de motivos de la Ley afiade otros ob-
jetivos y los califica de principales, ya sean genéricos, como la citada re-
mocién de los obstaculos administrativos que dificultan a las empresas el
desarrollo de su actividad; ya sean especificos, y que se dicen detectados
en la mayoria de las empresas, como las dificultades de financiacion, la
pérdida del control de la gestidon por los socios que ostentan la mayoria
y los problemas de supervivencia de la sociedad derivados de la sucesion
generacional.

Sigue diciendo dicha Exposicion de motivos que el proyecto Nueva
Empresa se fundamenta en tres elementos esenciales: el ya citado Cen-
tro de Informacion y Red de Creacion de Empresas (CIRCE), el régimen
juridico de la Nueva Empresa y el sistema de contabilidad simplificada.

Los motivos del legislador, ya los exponga antes del texto legal y en
el mismo documento que lo contiene (exposicion de motivos), ya los de-
clare la doctrina cientifica, no son ley, claro estd, y no siempre cabe apre-
ciar una adecuada correspondencia entre unos y otra. Mas adelante haré
alguna valoracidn sobre si se puede considerar que la Ley ofrezca verda-
deramente soluciones sobre esos mismos problemas que enuncia.
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Primera Parte

CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD LIMITADA
NUEVA EMPRESA

Distinguiré en el andlisis de la Ley dos partes: de un lado, el proceso
de constitucién de una sociedad; de otro lado, todas las demds cuestiones
juridicas.

(Y ahadiré, entre paréntesis, un juicio de valor: que todas esas demds
cuestiones distintas del proceso constitutivo son de menor importancia,
con la dnica excepcién de los beneficios fiscales.

Los beneficios fiscales, como la fe, pueden mover montadas.)

Y tal andlisis lo haré desde el punto de vista, ya enunciado también,
de sélo el Derecho Positivo y, mas concretamente, del Derecho Positi-
VO ya existente, sin prejuzgar, como es natural, posibles regulaciones futu-
ras, ya se prevean como textos legales o como convenios particulares,

En la dindmica habitual, lo que necesitan la o las personas que han
decidido, bien directamente, constituir una sociedad, bien indirectamente,
realizar una empresa mercantil (siendo la constitucién de la sociedad un
medio mds de ese esfuerzo), es ante todo entrar en contacto con las per-
sonas o instituciones que puedan asesorarles e instruirles en tal menester.

A veces, acudiran directamente a una notaria, en donde sin duda reci-
birdn toda la asistencia juridica necesaria, pero muy poca o ninguna acer-
ca de los procesos administrativos, fiscales, laborales, contables, etc., que
siguen a la constitucion. Otras veces, utilizardn los servicios de una ase-
soria o gestoria, de una u otra clase. Puede tratarse de un servicio de
tanta calidad técnica como el que les proporcione un abogado o un eco-
nomista, o puede ser un asesor no especialmente titulado. En esta dltima
opcidn, la asistencia si que suele extenderse a la totalidad del proceso
constituyente, incluidas las altas fiscales y laborales, o la apertura de lo-
cales, etc.; generalmente, se postulardn incluso para continuar el asesora-
miento y la asistencia también en el futuro, durante la vida activa de la
sociedad, y tanto en los asuntos juridicos como en los econémicos o ad-
ministrativos,

De una u otra manera, los socios resolveran su problema: la citada
necesidad legal de constituir la sociedad en escritura publica, que habrd
de inscribirse necesariamente en el Registro Mercantil, les garantizard la
mayor seguridad juridica; el asesoramiento profesionalizado y la efectiva
ejecucion por especialistas de los trabajos legalmente obligados, de con-
tabilidad y publicidad, por cjemplo, los ascgurard igualmontc Guc cuim-

plen con sus deberes administrativos de todo tipo.
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El verdadero problema es el coste y el tiempo. No existe hoy dia una
carencia de medios, ni tampoco de medios o instrumentos juridicos. Todo
cuanto impone la nueva legislacién puede ser establecido por los socios
en los estatutos de sus sociedades, incluse las prohibiciones legales, que
luego veremos. Con la ya expresada salvedad de los beneficios fiscales,
todas las novedades juridicas de la Ley podrian haberse introducido en
las précticas societarias sin mds que crear y patrocinar un modelo de esta-
tutos, de origen oficial u oficioso.

La verdadera ofensiva se libra por reducir el coste econ6mico; la abre-
viacion de los plazos es también en realidad un beneficio econémico.

Volviendo a los distintos apartados del proceso de constitucién, el pri-
mer importante obstdculo a superar es la consecucién de un nombre para
la sociedad.

En realidad, no hay muchos mas y ninguno tan relevante. General-
mente, a los socios les bastard con decidir ademads, la actividad econdomi-
ca principal a que se dedicardn; el domicilio que haya de tener la socie-
dad; el sistema de administracion y la desighacién de su primer érgano y
la cifra de su capital fundacional.

La denominacién social

Antes de nada, a modo de inciso inicial, hay que decir que, aunque
desde luego no es su principal funcién, el articulo 131 sirve para corregir
el extrafio error del titulo del capitulo especial XII, recordando que se
trata de la Sociedad Limitada Nueva Empresa y no de la Sociedad Nueva
Empresa.

Como he dicho, en mi opinién, una de las mayores (si no la mayor)
dificultades juridicas a que se enfrentan quienes pretenden constituir una
sociedad mercanti! es la obtencién de un nombre propio, aceptable para
el Derecho.

La existencia de un registro tnico de denominaciones, el Mercantil
Central, que no es accesible, hoy por hoy —tampoco por esta Ley—, por
medios telemiticos; la exigencia legal de incorporar a las escrituras de
constitucién el original del certificado emitido en ese tnico lugar; la limi-
tada vigencia de ese certificado; asi como los requisitos legales para la
validez de la denominacién que los interesados proponen (requisitos que
serdn objeto de doble calificacién: una vez por parte del registrador mer-
cantil central y otra por el registrador mercantil territorial), convierten el
trdmite de obtencién de un nombre para la sociedad naciente en el mas
lento y dificultoso.

Con todo, de ese conjunto de obstdculos, el principal es, sin duda, la
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dificultad de imaginar un nombre original, al menos teniendo en cuenta
el tipo de nombre que habitualmente solicitan los promotores de una so-
ciedad.

Ciertamente, pues, cualquier iniciativa legal que facilite y abrevie este
proceso de creacién de una denominacion para la sociedad en formacion
serd bien recibido.

Sin embargo, en este punto la Ley ha optado por una estrategia que,
si bien tendrd el éxito asegurado en cuanto al cumplimiento del requisi-
to de la originalidad, puede chocar con los deseos y la conveniencia de
los socios.

Dice el articulo 131 que la denominacién se formard con los dos ape-
llidos y el nombre de uno de los socios fundadores, seguidos de un cédi-
go alfanumérico; cédigo cuya regulacion queda para una decisién futura
del Ministerio de Economia.

Los errores de redaccidn de esta Ley son muy importantes y frecuen-
tes, como ya hemos visto y seguiremos viendo. Aqui hay uno bastante in-
comprensible. No todas las personas a las que la Ley permitird constituir
Sociedades Limitadas Nueva Empresa tendrdn dos apellidos. Se requie-
re, es cierto, que los constituyentes y los socios sean personas fisicas y
eso garantiza que tendrdn nombre y apellido, pero la utilizacién de dos
apellidos es una costumbre nacional, de ciertos paises sélo, y es seguro
que la Ley no quiere, porque sencillamente no puede, impedir la cons-
titucién de una sociedad espafiola ni a los espaiioles que tienen un solo
apellido (que los hay), ni tampoco a los extranjeros que tengan un solo ape-
ilido y cumplan los requisitos generales de vdlida actuacidn en y para
Espaiia.

Dicho lo cual, este articulo 131 plantea un buen nimero de otros pro-
blemas, tanto de interpretacion como presumiblemente de aplicacion.

Ante todo, esta Gnica manera de formar la denominacién social resul-
ta una exigencia sorprendente, que por lo demds es absolutamente tajan-
te y, a diferencia de otras prohibiciones de esta misma Ley, imposible de
burlar en la prictica.

Sin pretender elevar a categoria lo que no es sino una limitada expe-
riencia personal, no es frecuente encontrar sociedades cuya denomina-
cién esté formada de esa manera que impone el articulo 131.

Ni siquiera en las paradigmadticas, y hoy casi inexistentes sociedades
colectivas o civiles, que son el exponente méximo (en la concepcién del
legislador) de una sociedad personalista, es frecuente una sociedad que
forme su denominacién exclusivamente por el nombre de uno de sus so-
cios. En las sociedades limitadas, que el legislador conceptﬁa como lugar

As HarmmAnina nr\ﬂnnrnr\rnn Ao alamantAc narcannlictne o r\r\ nlictas®™ Ao
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Y si esta estrategia de creacién de una denominacién para la socie-
dad no se ve ni aun en las sociedades unipersonales, ;cémo decidirdn las
sociedades con varios socios cudl de sus nombres debe representar a to-
dos? ;Por qué dejar que el maximo exponente de la identificacion publi-
ca de la sociedad quede al albur de que el socio cuyo nombre es la razdn
social transmita sus participaciones sociales o fallezca?

En mi opinién, y puesto que no es seguro que el nuevo sistema abre-
vie los plazos de constitucién de la sociedad, sélo un argumento podra
combatir tales inconvenientes: las bonificaciones fiscales prometidas. Es
mds, creo que la tensidén que surgird en torno a esta exigencia, que a buen
seguro cogerd por sorpresa a los promotores de una sociedad, pondra
bien a prueba el conjunto de la estrategia legal. Elevado a la categoria
de portillo de paso inexcusable, obligara a los socios a una clara eleccion:
o forman la denominacién de la futura sociedad que quieren constituir
con el nombre y apellidos de uno de ellos o aceptan seguir con el viejo,
conocido y méds acomodado a sus costumbres régimen de las tradiciona-
les sociedades limitadas. Y, ademds, para siempre, puesto que, por las ra-
zones que sin duda tendra el legislador, aunque no las ha explicado en el
texto de la Ley, no es posible transformar una sociedad limitada llamé-
mosla ordinaria en una sociedad limitada nueva empresa.

Dicho lo cual y aceptada, aunque sélo sea a efectos dialécticos, la
oportunidad de la Ley, resulta sorprendente la prevision de una norma
futura para regular el procedimiento de asignacidén de un cddigo alfanu-
mérico que permita la identificacién de la sociedad “de manera unica e
inequivoca”, segiin s¢ expresa en la Exposicidon de motivos. Es bien cono-
cido que existen casos de varias personas que comparten un mismo juego
de nombre y apellidos y la probabilidad, en el caso de personas con un
solo apellido, sin duda aumentard. Que se dé la circunstancia de que esas
personas homoénimas sean los socios y ademds los socios que prestan su
nombre a una sociedad limitada nueva empresa, probablemente volvera
a reducir la incidencia, pero ninguna de esas es la cuestién.

Si lo que se pretende (y enseguida veremos si se pretende o no) es
conseguir una automatizacion en el proceso de generacién de denomina-
ciones sociales, en esa suprema directriz de acelerar al maximo el trami-
te de creacidn de nuevas sociedades o de nuevas empresas, ;por qué no
utilizar sin mas el cédigo que ya existe y tienen todos los sujetos que ac-
tdan juridicamente en Espafia —nacionales y no nacionales—, de caricter
alfanumérico, por cierto, y cuya no reiteracion en relacion con otra per-
sona estd legalmente garantizada ya? Dicho en otras palabras, ;por qué
no utilizar el Nimero de Identificacién Fiscal (NIF) o el Numero de Iden-
tificacién de Extranjero (NIE)?, nimero que por lo demds (y con rela-
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cién a todos los socios y no tnicamente al que preste su nombre a la so-
ciedad) deberd constar en el titulo constitutivo de la sociedad.

Habida cuenta de la publicidad que se va dar al nombre y apellidos,
supongo que el legislador no se habrd detenido en razones de respeto a
la intimidad.

Pero, la cuestién que en mi opinion es verdaderamente crucial desde
el punto de vista de la coherencia entre los objetivos y los medios de la
Ley es la de saber cudl es el proceso de obtencién de denominaciones que
habran de seguir los socios y qué cambios y mejoras se producen respec-
to a los problemas de constitucién de las sociedades limitadas en general.

Como es bien conocido, el actual sistema de produccion de denomi-
naciones originales para una sociedad se basa en una mezcla del puro
azar y del procedimiento de ensayo y error. Los socios idean tres posi-
bles denominaciones, procurando que sean ficiles de recordar y repetir,
que “suenen bien” y que tengan al menos alguna relacién con su activi-
dad, o con sus socios, o con sus clientes (0 con cualquier otra cosa que
estimen de interés comercial); con ellas formulan por escrito, al Registro
Mercantil Central, una solicitud de certificacién negativa, certificacién que,
caso de obtener, se plasmard en un documento escrito y quedard reser-
vada a su favor, en ciertas condiciones que sefiala la Ley.

Si ninguna de las tres propuestas prospera (por corresponder a deno-
minaciones ya existentes o tratarse de una denominacién social no admi-
sible en Derecho}, reiteran sus pasos hasta que acierten.

Dado que verdaderamente es un proceso tan primitivo como parece
y que utiliza técnicas de comunicacién (entrega en mano y envio de pa-
peles originales por correo ordinario) que ya casi no se dan en la vida
econdmica, ¥ dado que la nueva Ley se propone un uso intensivo de las
telecomunicaciones informadticas o “telematicas”, seria razonable suponer
que, en adelante, y al menos para las Sociedades Limitadas Nueva Em-
presa, tal proceso cambie sustancialmente.

Es razonable, digo yo, pero, jes asi?

En este punto se ponen de manifiesto todos los errores posibles de
redaccion de la Ley, que antes he mencionado y que tanto pueden difi-
cultar innecesariamente su aplicacion.

La regulacidn, bastante detallada, que del tema hace la Ley; unida
a la indefinicién general, antes resaltada, sobre el régimen juridico apli-
cable a estas sociedades; junto a las contradicciones que el capitulo XII
contiene entre sus distintas referencias sobre el particular; vy, por si algo
faltara, la perturbadora intervencién al respecto de la Exposicién de mo-
tivos de la Ley, hacen muy dificil la interpretacion.

El articulo 131, en su punto cuarta se vefiere a lag “certificaciones
acreditativas de la denominacién de la sociedad Nueva Empresa”; y afia-
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de que son certificaciones que se “expedirdn” {(por el registrador mer-
cantil central). Antes, y en ¢se mismo punto cuarto, ha dicho que “la de-
nominacién social (formada conforme a las previsiones de este articulo) se
incorporard inmediatamente a una subseccién especial de la Seccion de De-
nominaciones del Registro Mercantil Central, quedando constancia de ello
en la correspondiente certificacion que se expida”.

De modo que lo que no se dice es que la denominacién social se for-
maréd y se reservard, en unas u otras condiciones, a la espera de que efec-
tivamente la sociedad se constituya (y lo haga ademds dentro del periodo
méximo de vigencia de la reserva), y su constitucién quede reflejada en
ese mismo Registro Mercantil Central, para entonces incorporarla a ese
Registro y que sirva asi de base para futuras certificaciones negativas.
(Certificaciones negativas, dice el Reglamento del Registro Mercantil, por-
que lo que se certifica es que la denominacién no la vsa ninguna otra
sociedad, segun el mandato de diversas leyes mercantiles. )

Por el contrario, la certificacién a que se refiere literalmente el articu-
lo 131 es una certificaciéon positiva: la de que la denominacién ha sido
inscrita, “incorporada” a la citada “subseccién especial”.

O sea, que, entendida asi, la certificacién acreditativa de la denomi-
nacion, a que se refiecre seguidamente el punto cuarto del articulo 131, no
es negativa, sino positiva: servird para acreditar que la sociedad ya tiene
esa denominacién y, al menos hasta ahora, si la sociedad ya tiene algo,
una denominacién o lo que sea, es porque ya existe, esto es, porque ya
ha sido constituida.

El problema es que una certificacién positiva seguramente no sirve
para nada. La posibilidad de obtenerla sin duda ya existe en la actuali-
dad, por la normativa general de publicidad de los registros publicos, en-
tre ellos el Mercantil Central, con el afiadido de que, en el caso de una
sociedad limitada Nueva Empresa, solo la podra solicitar el socio cuyo
nombre coincide con el de la sociedad y no la propia sociedad o sus ad-
ministradores, como pareceria lo mas normal. Pero, ;para qué puede ne-
cesitar tal certificacion el solicitante?; ;para qué finalidad que no quede
ya lograda sin mds que presentando la propia escritura de constitucién
de la sociedad o a través de la publicidad registral (del Registro Mer-
cantil Territorial o Central) relativa a ella?

Otro punto cuarto, pero ahora del articulo 134 de la Ley, regula tam-
bién la incidencia de la denominacién social en el proceso constitutivo
(y probablemente también, aunque nada se diga en el texto legal, en el
proceso de cambio de una denominacién ya existente). Dice asi: “4. El
notario que vaya a autorizar la escritura de constitucién de la sociedad
comprobard, de conformidad con la legislacion registral, que no existe
ninguna denominacion social anterior idéntica a la de la sociedad que se
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pretende constituir. Una vez efectuada la comprobacién anterior, proce-
derd de manera inmediata a su otorgamiento.”

Y, naturalmente, la pregunta es: ja qué “legislacion registral” se re-
fiere este apartado cuarto? Si se refiere a una legislacién futura, que el
legislador tiene en mente, aunque nada nos haya anticipado sobre su in-
tencion de crearla, tendremos que esperar su advenimiento. Pero, si no
es asi, la Unica legislacion registral que hoy existe es la ya mencionada de
las certificaciones negativas, con el citado sistema de reservas.

La Exposicién de motivos parece apostar por la interpretacién de que
efectivamente se trata de seguir solicitando y usando el sistema de certi-
ficaciones negativas de denominacidn, cuando dice que: “Los puntos de
asesoramiento e inicio de tramitacién serdn oficinas desde las que se po-
dra solicitar la reserva de denominacién social a que se refiere el aparta-
do cuarto del articulo 134”. Dado que el articulo 134 no regula directa-
mente ninguna reserva, la referencia habria de ser indirecta, subsumiendo
en la remision a la legislacion registral todo el actual sistema de certifica-
ciones negativas y reserva de las mismas hasta la constitucion.

Pero, si el sistema sigue siendo el mismo, el problema, en términos de
tiempo necesario para conseguir encontratr una denominacion original,
también lo seguird siendo.

Y, de otro lado, si de todas maneras hay que cumplir el tramite de
solicitar la certificacion negativa de denominacion al Registro Mercantil
Central, esperar su emision y la llegada fisica del documento, ;para qué
la exigencia ineludible de formar la denominacién de una forma tan poco
comercial?

En mi opinién, no hay forma de encajar de forma coherente todas las
piezas de este puzzle.

Parto de los siguientes presupuestos, que considero seguros:

— Que la denominacién social estard formada por la suma del nom-
bre y apellidos de uno de los socios y un cédigo alfanumérico; de modo
que, por ejemplo, las denominaciones “Pedro Pérez Pérez 0001” y “Pedro
Pérez Pérez 0002” serdn a todos los efectos distintas e identificardn a dos
distintas sociedades (sin que pueda plantearse ningdn problema de seme-
janza, segun el art. 408 del Reglamento del Registro Mercantil).

— Que serd necesario que la denominacién de una sociedad limitada
Nueva Empresa, suma de un nombre y apellidos y un cddigo, no esté
siendo usada por ninguna otra sociedad preexistente, cualquiera que sea
su forma y que tampoco esté vigente una reserva de denominacién igual
a ella, a favor de otros promotores o socios.

— Que una sociedad no constituida tampoco tiene denominacién, de

mado nue la incorporacidn de su denominacidn a un registro piblico o,

en concreto, a la subsecc1on especial de la Seccion de Denominaciones
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del Registro Mercantil Central no podra hacerse hasta tanto se haya for-
malizado en escritura ptblica y haya quedado inscrita en un Registro Mer-
cantil Territorial.

~— Que, no obstante lo anterior y aunque otra haya sido la practica
hasta hoy, conceptualmente cabe distinguir entre una denominacién que
tiene y usa una sociedad —ya existente— y una denominacién, apta para
ser usada por una sociedad, o si se prefiere por un tipo especial de socie-
dad —pero que aiin no lo es por ninguna—, que pertenece a cualquier su-
jeto juridico: una sociedad existente, sus socios o cualquier persona que
se proponga o pueda llegar a constituir una sociedad v, a tal fin, y quizd
con la suficiente antelacién, se provee de ella, dejandola registrada y pro-
tegida a su nombre, para cuando llegue el caso. Esta opcién requiere de
un cauce legal que le dé€ virtualidad, claro, pero para eso estdn las nue-
vas normas.

Sobre esta base, analizaré las dos hipdtesis de que se requiera y de
que no sc requiera obtener y utilizar una reserva previa de denominacién
social, distinguiendo, en el ultimo caso, entre dos subsupuestos.

En el primer caso, el proceso deberia ser el siguiente:

1. Los socios designardn ¢l que de ellos prestard su nombre y ape-
ltidos a la denominacidn de la sociedad.

2. Formaran por si mismos o solicitardn en el lugar y del organismo
que corresponda el cédigo alfanumérico correspondiente, en la forma que
establezca la prevista Orden Ministerial.

3. Por si o por medio de fas Administraciones Piblicas, y de las enti-
dades sin dnimo de lucro que constituyan los citados PAIT, solicitardn del
Registro Mercantil Central la expedicion de la correspondiente certifica-
cién negativa y la oportuna reserva, en la forma y con los efectos esta-
blecidos en los articulos 395 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil.

La denominacién solicitada, con toda seguridad, no corresponderi a
ninguna otra sociedad limitada Nueva Empresa, pues, cualquiera que sea
el procedimiento de asignacién de cédigos que haga la Orden Ministerial,
si cumple con el mandato del parrafo 1, del articulo 131, la denominacién
serd original, respecto de otras sociedades Nueva Empresa ya creadas o
por crear en el futuro. Sin embargo, nada impide que la denominacién
de una mercantil, por supuesto de las ya existentes, con cualquier otra
forma social, esté formada por la suma de un nombre y dos apellidos y
una expresién alfanumérica. De modo que, por improbable que resulte,
antes de asignar la denominacidn serd preciso que el registrador del Mer-
cantil Central haga la pertinente comprobacion. Por ello, seria sin duda
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prudente que se estableciera la limitacidon de que, en adelante, sélo las
sociedades limitadas Nueva Empresa puedan formar su denominacién por
esa combinacién de nombre, apellidos y un ¢édigo alfanumérico, pero tal
limitacion no existe hoy por hoy.

4. Presentaran el certificado negativo, durante la vigencia de la re-
serva que provoca, al notario que ha de autorizar la escritura de consti-
tucién. Notario que no realizard comprobacién alguna de que no existe
ninguna denominacién social idéntica a la que se le presenta, sino que,
respetando y ejecutando, como no podria ser de otra manera, la eficacia
de la fe ptblica inherente a la certificaciéon registral que se le entrega,
tendrd por plenamente acreditado que no existe tal duplicidad.

(Entre paréntesis, quiero llamar, en este punto, la atencién sobre una
cuestion marginal: Segiin se interprete la Ley, como después veremaos,
puede darse una al menos aparente contradiccién en la determinacién de
las personas legitimadas para solicitar la certificacién sobre la denomina-
cion: el articulo 131 dice que las certificaciones sélo las puede solicitar y
sélo se pueden expedir por y para un socio 0 un tercero en su nombre;
y el articulo 134, que el notario comprobard la originalidad registral del
nombre a usar. Si se trata de que el notario solicite y obtenga informa-
cién registral al respecto, seria de desear que la Ley no haya querido
decir que lo que ordena hacer directamente a los notarios, como una
actuacién de oficio, es en realidad una actuacién por otro; es decir, que
espero que no se trate de configurar al notario como un tercero que ac-
tdia en nombre del socio y no como una autoridad que verifica el cum-
plimiento de un requisito legal.)

5. Instardn la inscripcion registral de la sociedad constituida en el
Registro Mercantil correspondiente al territorio donde la sociedad tendra
su domicilio, y,

6. Por actuaciones de oficio ajenas a ellos, la denominacion social que-
dard incorporada, entonces y no antes, a la creada subseccién especial de
la Seccidon de Denominaciones del Registro Mercantil Central.

Por lo tanto, ni serd posible dar cumplimiento a la obligacion que el
articulo 134.4 impone al notario, ni habrd incorporacién “inmediata” a fa
subseccion especial, prescrita por el articulo 131.4, puesto que, en ¢l con-
texto de ese articulo 131, la inmediatez estd referida a la formacién de la
denominacién y no a la constitucién (escritura publica mds inscripcién)
de la sociedad.

Aunque, eso si, el socio cuyo nombre usa la sociedad u otra persona
en su nombre podrd efectivamente solicitar y obtener una perfectamen-
te inutil certificacion, con la que podrd acreditar que la sociedad tiene el
nonibie gue para elia consia cu su {iiuiv consiiiuiivo.

En ¢l caso de que, por el contrario, se interprete que la constitucion
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de una sociedad no requiere obtener un certificado negativo de denomi-
nacion, vigente, el proceso seria el siguiente:

7. Los socios designaran, igualmente, el que de ellos prestard su
nombre y apellidos a la denominacién de la sociedad y formaran por si
mismos o solicitardn en el lugar y del organismo que corresponda el c6di-
go alfanumérico correspondiente, utilizando un procedimiento, que esta-
blecerd la repetida Orden Ministerial prevista en el articulo 131,

8. Tal procedimiento deberd garantizar que la denominacién social
sea original, pudiendo a tal efecto utilizar estrategias similares a las si-
guientes:

a) Que se compruebe que no existe ya y —tal vez- que se ordene que
no pueda constituirse en el futuro sociedad alguna cuya denominacién
pueda ser igual a la formada por cualquier posible combinacién de un
nombre y unos apeliidos y un cddigo alfanumérico del tipo de los que
establezca la Orden.

b) Que el organismo administrativo que asigne el cédigo o el nota-
rio que autorice la escritura puedan comprobar, mediante el pertinente
acceso en linea al Registro Mercantil Central, que la denominacién que
se va a usar en la constitucién no lo tiene ninguna otra sociedad pre-
existente ni estd reservado para cualquier otra; asi como que una u otra
autoridad actuante, el organismo administrativo o el notario, pueda ins-
cribir, por si y también inmediatamente, el nombre que acaba de ser usa-
do en el citado Registro Central, de modo que pueda servir de obsticu-
lo a cualquier otra nueva constitucidn, incluso una casi coetanea, pero
posterior.

Una variable del procedimiento que acabo de sefialar, quizd la mds
respetuosa (aunque nunca del todo), con el texto legal, seria la siguiente:

9. Los socios designan el que de ellos prestard su nombre y apelli-
dos a la denominacién de la sociedad y forman por si solos o solicitan el
codigo diferenciador, seglin diga la Orden Ministerial.

10. La asignacién de tal cédigo se hace de forma que queda garan-
tizada la originalidad de la denominacién, basindose en alguna estrategia
adecuada, seglin hemos visto.

11. De manera inmediata, como dice el articulo 131, 1a denomina-
cién social, desvinculada de cualquier sociedad (en realidad, y por razén
de tiempo, una denominacién que con toda seguridad no la tiene ningu-
na sociedad existente), es objeto de inscripcion en la subseccién especial
del Registro de Denominaciones, en donde quedaria inscrita —no mera-
mente reservada— de modo definitivo -no de modo transitorio ni sujeto
a caducidad alguna-, impidiendo asi su uso por cualquier otra sociedad
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futura, excepto la sociedad que pretenda constituir aquella dnica persona
que puede ser beneficiario de las certificaciones —que ahora serdn positi-
vas y no negativas— del Registro Central: “el socio fundador que figura
en la expresada denominacién”.

12. Los socios fundadores se dirigen a un notario, bien portando la
certificacidon positiva a que se refiere el articulo 131 o bien pidiendo al
notario que, por si mismo y con arreglo a la legislacién registral, com-
pruebe, no, en sentido negativo, “que no existe ninguna denominacién
social anterior idéntica a la de la sociedad que se pretende constituir”,
como dice, segln esta interpretacién, por error, el articulo 134, sino, por
el contrario, compruebe que alguno de los socios fundadores tiene ins-
crito a su favor la misma denominacién que los fundadores quieren dar-
le a la naciente sociedad (con el grave, aunque improbable, problema afia-
dido de evitar que la denominacion formada a instancia y en beneficio

de una persona sea utilizada por otra con sus mismos nombre y ape-
llidos).

El segundo de los procedimientos apuntados no puede en realidad ser
juzgado ni comparado en relacién con los demas, porque se basa de modo
esencial en actuaciones que hoy por hoy carecen de amparo legal, como
es el acceso directo y ejecutivo al Registro Mercantil Central, por nota-
rios u organismos administrativos: ya sea para comprobar, en el preciso
momento de la constitucion, que no existe concedida o reservada ningu-
na denominacién idéntica a la que se pretende usar, ya sea —y esto €s atn
mas fundamental- para dejar anotado con efectos inmediatos que la de-
nominacion ya estd asignada y no podra ser usada ni reservada a favor
de ningun otro. Cierto que, como recuerda la Exposicién de Motivos, en
el Consejo Europeo de Lisboa, los Estados miembros se comprometieron
a “(ampliar) las posibilidades de inscripcién, en linea, en los registros”,
pero, al menos esta Ley, no da cumplimiento a tal compromiso.

La dltima de las opciones que he presentado me parece, no solamente,
como ya he dicho, la méas respetuosa con el texto legal, sino también la
mas acorde con 1o que pueden considerarse los objetivos sociolégicos de
la nueva regulacion: celeridad, elusién de trdmites innecesarios y uso de las
nuevas tecnologias. A titulo anecdético si se quiere, pero puede tenerse
en cuenta que basicamente asf es el proceso de asignacion y uso de los
nombres —especificamente llamados “dominios”- que distinguen a unos
de otros en Internet.

A falta de conocer el contenido de la tan repetida Orden Ministerial
y, por tanto, los procedimientos de asignacién de cddigos que establezca,
de momente, sélo cabe decir gque ¢l primicro de 105 proccdimientos que

he indicado, ademés de mantener toda la ineficacia del sistema actual,
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lento y costoso, de obtencién de una denominacion social habil, acrecen-
tarfa la burocracia de la propia obtencién de tal cédigo.

Y debo afiadir que, en todo caso, un aspecto esencial de los tramites
precisos para la creacién de una nueva sociedad no deberia en ningin
caso haber quedado al albur de lo que disponga una norma de rango tan
menor y por tanto de contenido tan potencialmente inestable como una
Orden Ministerial. Todas las incGgnitas enunciadas deberian haber teni-
do una respuesta clara en esta Ley.

Otros datos de identificaciéon social

Salvado el primer escollo y obtenida la denominacién, los socios fun-
dadores deberan proporcionar al notario (o al intermediario —gestoria,
asesor, PAIT, etc.~ que intervenga) otros datos necesarios, a saber: iden-
tidad de todos los socios; cifra del capital social; objeto y domicilio social
y primer sistema de administracién. Al menos.

Excepto el primero, los demds son contenido propio de los estatutos
sociales, a los que me voy a referir seguidamente. Y, salvo el relativo al
domicilio, todos los demads son objeto de la atencién especial de esta Ley.

En cuanto a la identidad de los socios, la Ley establece tres prohibi-
ciones directas y alguna indirecta. Asi, no podrén ser socios, por consti-
tucién o aumento de capital (esto es, por adquisicién originaria), las per-
sonas juridicas; en segundo lugar, el nimero de los fundadores no podra
ser superior a cinco; en tercer lugar, no podré adquirir la condicién de so-
cio, ni de forma originaria ni derivativa, los que ya sean socio unico de
otra sociedad limitada Nueva Empresa (esto dltimo en realidad y como
ya hemos visto, implica mds bien la prohibicién de constitucién).

La limitacién indirecta es una consecuencia mds del tan original ré-
gimen de la denominacién social: tampoco un matrimonio, por ejemplo,
podra constituir mas de dos sociedades limitadas Nueva Empresa, pues-
to que deberian repetir denominacién (salvo que la tan socorrida Orden
Ministerial tenga en cuenta y scpa solucionar este particular problema).

Con aplicacién al tema que ahora trato, pero también, desgraciada-
menie, a la mayor parte de las normas que integran el nuevo régimen
juridico, no se puede dejar de advertir que son de contenido negativo. Si
partimos de la base de que la Ley viene a reparar una carencia y que,
como ella misma dice, nace con el propdsito de mejorar y simplificar las
condiciones necesarias para la creacidén de empresas, acudiendo a férmu-
las societarias sencillas y mejor adaptadas a la realidad de las empresas
mds pequeiias, tal parece que a quienes opten por acogerse a su régimen
muy poco esfuerzo se hace por convencerles de sus ventajas y que, por
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el contrario, lo que se les va a exigir es que respeten limitaciones y res-
tricciones cuya utilidad ni siquiera se intenta explicar y que a veces son
tan poco consistentes (no hay limitacion del niimero de socios, pero si de
fundadores, por ejemplo), segin el propio texto de la Ley, que no pare-
cen ser sino hitos en una caprichosa carrera de obstdculos.

Tal ocurre, como hemos visto, en lo relativo a la formacion de la de-
nominacién social. ~Y no se diga que es el precio a pagar a cambio de
garantizarse de antemano la originalidad y que la mayor pérdida de tiem-
po es la que provoca el tener que reiniciar el proceso, cuando todas las
denominaciones solicitadas vienen rechazadas. Si realmente los socios y
sus asesores hubieran estado (o lo estdn ahora) dispuestos a prescindir de
toda consideracion de utilidad y especificamente de las de tipo comercial,
hace tiempo que hubieran acudido, para formar sus denominaciones so-
ciales, a técnicas criptogréficas (precisamente de tipo alfanumérico), que
igualmente les hubieran proporcionado originalidad, sin necesidad de
ninguna Orden Ministerial.

Tal ocurre, y también como hemos visto, en ¢l nimero de socios fun-
dadores; y ocurre, como seguiremos viendo, en lo principal de las nuevas
propuestas.

Capital social

Asi, en cuanto al capital social, se establece una cifra maxima y mini-
ma. Pero, no estd ahi lo original ni lo malo de la restriccién. En nuestro
Derecho (y en el europeo, al que tratamos de seguir), todas las socieda-
des de capital tienen uno minimo y la fijacién de un capital miximo pue-
de no ser mds que una forma indirecta de delimitar el tipo econémico al
que la Ley se dirige: las pequefias y medianas empresas. Lo original es
lo que dice el punto 2 del articulo 135: “En todo caso, la cifra de capital
minimo indicada sélo podra ser desembolsada mediante aportaciones di-
nerarias.”

Esta frase no es todo lo clara que debiera.

La expresidon “en todo caso™ sin duda incluird —al menos— aquél en
que la sociedad tenga un capital superior al minimo que la Ley acaba de
establecer (y por supuesto inferior al méximo que permite.) Pero, lo que
no puede mantenerse es que una sociedad con un capital superior al mi-
nimo tiene en realidad dos capitales o dos tramos de capital: uno, el mini-
mo y otro lo que excede de éste hasta el suyo propio. Esto es, una socie-
dad con un capital de, pongamos, tres mil trece euros no tiene una cifra de
capital de tres mil doce euros (la cifra del capitai minimo) y otra cifra
de un euro (el exceso sobre el capital minimo); tiene un solo capital y
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éste una sola cifra, la que matemadticamente lo expresa. Por ello, la frase
trascrita del texto legal tanto podria significar una como otra de las dos
siguientes explicaciones:

— Que el capital social debera desembolsarse en dinero al menos en
cuanto a la cantidad de tres mil doce euros, “en todo caso” —o sea, siem-
pre~, pudiendo desembolsar el resto, en su caso —el caso de que el capi-
tal social sea de importe superior al minimo legal-, hasta su cifra total,
mediante aportaciones dinerarias o no dinerarias, o bien

— Que, cuando el capital social coincida precisamente con el minimo
legalmente exigido, entonces deberd desembolsarse “en todo caso” —en-
tendida esta expresion como sindénima de “necesariamente”— en dinero.
Y, cuando el capital social sea superior al minimo, entonces, los socios
podran desembolsarlo, en todo o en parte, mediante aportaciones dine-
rarias o no dinerarias, a su eleccién; y, por tanto, admitiendo también la
posibilidad de que todo él se desembolse en forma no dineraria.

En todo caso, si se me permite la expresién, el problema es que la li-
mitacién —una u otra- resulta injustificada (literalmente hablando, puesto
que la Ley nada dice sobre el particular); no tiene parangdn en ningiin
otro tipo societario; dificultard la creacién de sociedades por “transfor-
macién impropia” de pequefas empresas preexistentes, al no permitirles
comenzar con las existencias, herramientas, etc., ya acumuladas, que, al
menos en algin caso, deberan complementar o sustituir con dinero. Y, lo
peor de todo, podré suscitar dudas en la aplicacién de la Ley, con las con-
secuencias —que esta Ley agrava, como veremos— de retrasar y complicar
mucho los tramites de la constitucién, por los motivos que los particu-
lares menos entienden y mas temen: por discusiones o disquisiciones téc-
nicas, que nada les importan.

Objeto social

Continta la Ley (en su art. 132) regulando el llamado objeto social y
lIo hace de forma que, aparentemente, anuncia multitud de polémicas.

La Exposicién de motivos de la Ley resalta la importancia que el le-
gislador le da a esta parte de la nueva regulacion y, aunque no confio en
absoluto en la eficacia de los llamados “elementos” de la interpretacion
(que para algunos son distintas interpretaciones), puede ser interesante
acudir al llamado “auténtico” o del propio legislador para explicar los
términos del conflicto.

Antes de entrar en ello, y como siempre, veamos las limitaciones:

— La primera que sefialaré no puede ser mds innecesaria: no podrdn
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incluirse en el objeto social actividades que Gnicamente puedan ser ejer-
cidas por sociedades anénimas. Si aceptamos que las sociedades limita-
das Nueva Empresa no son sociedades andnimas -lo que seguramente
serd pacifico—, entonces estard claro que: o bien no desarrollaran activi-
dades exclusivas de esas particulares formas societarias, o bien no se tra-
tard de actividades verdaderamente reservadas a las sociedades anGnimas,
o bien las leyes no se cumplen. Y esto dltimo ya no es problema del le-
gislador.

— La segunda limitacion afecta al desempefio de aquellas actividades
que, por ley, caracterizan a la sociedad como patrimonial. Sin embargo,
como en realidad la legislacion fiscal, a la que esta Ley pasa el control,
no define a las sociedades patrimoniales {inicamente ni siempre por el cri-
terio de su objeto, el legislador; con toda ldogica, no se limita a excluir de
los aceptados un presunto “objeto patrimonial”, sino que niega el acce-
so a la propia forma societaria Nueva Empresa. El problema es que, tal
como lo hace, incurre en una contradiccién en términos: si a una socie-
dad le resulta aplicable el régimen del capitulo V1 del titulo VIII de la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, es que
ya existe y, por tanto, no seré problema de que no pueda “adoptar” la
forma social, sino, como bien dice el articulo 142, de que deberi disol-
verse.

— Lo que en realidad quiere decir seguramente el punto 4 del articu-
lo 132 es que, cuando por las previsiones y disposiciones iniciales de los
socios, entre las que sin duda es muy relevante el objeto social, la socie-
‘dad que van constituir va a incidir necesariamente en la consideracion fis-
cal de patrimonial, entonces no deberdn adoptar esta forma social que
ahora nace.

Por ello, la norma hubiera tenido mejor encaje fuera del articulo de-
dicado precisamente a la regulacién del objeto social.

— Por 1ltimo, dice el articulo 132 que no podran incluirse en el ob-
jeto social actividades “cuyo gjercicio implique objeto dnico y exclusivo”.
La frase es como minimo reiterativa y confusa y parece contener una
peticién de principio. La forma mds sencilla de interpretar la frase “acti-
vidades cuyo ejercicio implique objeto tnico” es referirla a aquellas
actividades simples o sencillas que tienen una tnica finalidad u objetivo.

Sin embargo, es imposible entender que la Ley haya pretendido impe-
dir que las sociedades limitadas Nueva Empresa se formen con el propé-
sito de desarrollar una unica actividad o que esa actividad singular sea
una concreta, que como fal se exponga. En cuanto a lo primero, porque
el punte 1 de! mismo articulo 132 dice cxactamcnie 10 Coinirario: que el

objeto social podra tener “todas o alguna” de las actividades que enun-
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cia; y, en cuanto a lo segundo, porque la lista de objeto del articulo 132
tanto contiene actividades genéricas, tal es el caso de las comerciales o
las de servicios, como concretas, casos de la ganaderia o la pesca.

Fidndolo todo a la sola y dudosa percha del término “exclusivo”, creo
que lo que el legislador ha pretendido decir —y no ha dicho- es que no
podrén los socios incluir en el objeto social aquellas actividades que, por
alguna norma imperativa, no puedan ser compatibilizadas o acompafiadas
por otras cualesquiera. No conozco ejemplos de ello en la prictica (uni-
camente, de casos en que la obtencién de ciertos beneficios o privilegios,
especialmente fiscales, requiere que la sociedad limite su actividad a la
que los provoca y que no solo asi lo cumpla en la prictica, sino que for-
malmente excluya la mencién de ninguna otra actividad o propésito mer-
cantil, en la redaccidn de su objeto); pero, no dudo que tales casos exis-
tan o puedan existir.

Pero, una explicacion asi vuelve a ser absurda por superflua: si algu-
na norma exige que una actividad se desarrolle en régimen de exclusiva
y, sin embargo, se afiade a otras, Ia norma violada serd aquella y no esta
Ley de la Sociedad Limitada Nueva Empresa.

Lo que en definitiva creo es que la situacion seria similar a la del pun-
to anterior y en realidad también a la del primer punto: que lo que se ha
querido decir es que no podran adoptar esta forma social quienes pre-
tendan desarrollar una actividad que las leyes exijan que sea la unica de
la mercantil que la lleve a cabo; asi como no podran desempeiiar activi-
dades reservadas a las sociedades anénimas ni acoger el fendmeno de las
Hamadas sociedades patrimoniales.

Y volviendo ya al régimen general del objeto social, regulado ahora
en positivo, la Exposicién de motivos se expresa al respecto con toda cla-
ridad. Dice que: “Se establece un objeto social amplio y de caricter gené-
rico, cuya funcién no es otra que la de permitir una mayor flexibilidad
para el desarrollo de actividades econdmicas diferentes, sin necesidad de
tener que acudir a continuas modificaciones estatutarias”; y que “esta de-
cisién obedece a una realidad constatable, que no es otra que la del ca-
ricter cambiante de los pequefios negocios durante sus primeros afios de
actividad”.

En efecto, pocas cosas tan conflictivas, en sede de la calificacién de
los registradores mercantiles y los recursos interpuestos contra ellas, como
la asignacién a las nuevas sociedades de un objeto saocial.

Las indicaciones de los socios ~y también frecuentemente de sus ase-
sores— suelen necesitar de una “traduccion” a la terminologia juridica (lo
que puede dejar la duda de si realmente se sigue respetando su proposi-
to). Pero, sobre todo, las restricciones introducidas por el Reglamento del
Registro Mercantil (cuya capacidad para limitar las disposiciones de las
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leyes y los codigos mercantiles aparentemente nadie discute) y su poco
uniforme interpretacion por parte de los distintos registradores (y tam-
bién por parte de los distintos notarios, claro, aunque las consecuencias
précticas de una negativa a autorizar de un notario no son iguales a las
de una negativa a inscribir de un registrador), hacen realmente dificil hoy
dia constituir muchas sociedades sin el temor a la devolucién del docu-
mento, en el tramite de su obligada inscripcién registral.

Sin duda pensando en este problema, aitade a lo transcrito la referida
Exposicién de motivos que “ademds, un objeto social asi definido permi-
te facilitar la calificacién € inscripcién de la escritura de constitucién de
la Nueva Empresa”. Pero, lo cierto es que, si tal cosa ocurre, no sera la
“definicion” del objeto, que hace la Ley, la que haya facilitado la ins-
cripcion, sino la contradiccidn abierta y el choque frontal que la redac-
cién del objeto que hace la Ley representa frente a las disposiciones del
Reglamento del Registro Mercantil {(que hemos de recordar que en su
art. 117 dice que: “En ningiin caso podrd incluirse como parte del objeto
social la realizacién de cualesquiera otras actividades de licito comercio
ni emplearse expresiones genéricas de andlogo significado™) y a la inter-
pretacién que de tales normas viene haciendo reiteradamente la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado.

Mas adelante tendré ocasion de extenderme sobre las consecuencias
de las calificaciones registrales desfavorables a la inscripcién de la Nueva
Empresa; asi como sobre las consecuencias de la utilizacion de los recur-
sos contra las mismas que prevé la normativa registral, pero, en lo que a
este punto se refiere, lo cierto es que, en el momento actual —con la Ley
aln no entrada en vigor o simplemente antes de ella— y con las reso-
luciones de la citada Direccién General del Ministerio de Justicia en la
mano, unos estatutos que se limitaran a transcribir, en el articulo corres-
pondiente al objeto social, lo que literalmente dice la Ley vy, acaso, algin
parrafo complementario, tomado de la Exposicién de motivos de la mis-
ma Ley, impedirian sin duda —por la calificacién negativa del registrador-
la inscripcién y consiguientemente la constitucion de la sociedad que por
ellos pretendiera regirse.

De hecho, y como en este punto globalmente nada cambia, serd inte-
resante ver qué incidencia tiene esta Ley —y esos estatutos sociales estan-
darizados que se anuncian— en la préctica registral, respecto de todo tipo
de otras sociedades.

En todo caso, lo que dice la Ley (que es lo que cuenta) y lo que dice
la Exposicién de motivos no es de ningin modo lo mismo. El articulo 132
de la Ley no establece “un ob]eto social ampho y de carécter genérico”;
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Lo que si hay son unos ciertos objetos o unas ciertas actividades cuya
inscribibilidad, en el Registro Mercantil, parece garantizada por la propia
Ley.

De forma tan poco clara como suele ser la técnica de esta Ley, el
punto 2 del articulo 132 de la Ley parece no permitir la “paralizacion”
de la inscripcion en el caso de que el objeto social esté formado Unica-
mente por todas o algunas de las actividades que sefiala el punto ante-
rior. Y, efectivamente, algunas de esas actividades son amplias, algunas
son de cardcter genérico y algunos son lo que la Direccién General de
los Registros y del Notariado llama omnicomprensivas. (De hecho, si una
sociedad Nueva Empresa se constituyera con el objeto social del “comer-
cio”, sus administradores no tendrin que volver a preocuparse por si lo
exceden con sus actuaciones.)

Pero, eso no impide a la sociedad que tenga cualquier objeto licito;
ni a los socios enmarcar dentro de él y a efectos internos la actividad de
sus administradores. Lo que no podr4, como después veremos, y en 1o que
representa el obstidculo méximo en la alegre carrera de éstos que el le-
gislador ha dispuesto para los Nuevos Empresarios, es modificar los es-
tatutos iniciales, para dar entrada a nuevas actividades, ni licitas ni no
licitas, ni exclusivas ni compartidas; ninguna. O las incluye desde la cons-
titucién o, para ejercer nuevas actividades, necesitardn los socios disol-
ver la actual y constituir una nueva sociedad limitada Nueva Empresa.
(Todo ello en el supuesto caso de que fuera necesario o siquiera conve-
niente modificar el objeto social para que la sociedad diversifique sus ac-
tividades.)

Volviendo al tema de la calificacidn registral, esta salvaguarda que la
Ley hace de determinadas actividades, aparte de ser —si es— la tnica pro-
hibicién de calificar negativamente que conozco, no resuelve, creo, todos
los problemas. Siguiendo la doctrina de la ya reiteradamente citada Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, los articulos estatuta-
rios relativos al objeto social se han ido llenando de una serie de cole-
tillas que intentan limitaciones relacionadas con actividades sometidas a
licencia o autorizacién admunistrativa o reservadas a ciertas profesiones
o funciones econdémicas. (l.a conversion en clausulas de estilo de algunas
de estas matizaciones, colocadas indiscriminadamente en los estatutos,
han conducido a redacciones confusas o incluso ridiculas, que sorpren-
dentemente funcionan muy bien en la préctica.)

Algunas de esas matizaciones o precauciones han nacido en referen-
cia a objetos sociales de los mencionados en el articulo 132. ;Habra que
seguir afiadiéndolas, por las razones que expresan las resoluciones de la
citada Direccion General de los Registros y del Notariado? ;Se dar4 el
caso de que, si se aiiaden, el registrador ya si que podra calificar libre-
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mente y, por tanto y en su caso, denegar la inscripcidn, mientras que si
no se afiaden y los objetos en cuestion se incluyen sin mads, el registrador
tendrd vedado su examen y deberd inscribirlos en todo caso?

Organo de administracién

Por tltimo, y para completar esta fase previa y preparatoria de la cons-
titucidn, los socios decidirdn la estructura del primer érgano de adminis-
tracién y proveeran los cargos del mismo.

Dedica a este tema la Ley el articulo 139, que contiene también nor-
mas relativas a su duracidn, remocidn, retribucién y capacidad represen-
tativa de la sociedad.

Ademads, v como siempre, establece prohibiciones o limitaciones a la
autonomia de la voluntad de los socios: no puede encomendarse la ad-
ministracién a un Consejo ni pueden los administradores mancomunados
dotarse del régimen de funcionamiento propio de un Consejo de Admi-
nistracion, de un lado; no puede nombrarse administradores a quienes no
sean socios, de otro.

De nuevo, prohibiciones aparentemente gratuitas y poco claras. La
Ley (ni ésta ni otras) no dice qué es un régimen de funcionamiento pro-
pio de un Consejo de Administracidn. ;Quiere decir la Ley que los ad-
ministradores no podrdn reunirse? o jque no podrdn llevar un libro de
actas?

En todo caso, entiendo que no podrdn los socios utilizar la figura de
los consejeros delegados; tnica forma que conozco de dar respuesta a su
frecuente peticion de un sistema de administracion en el que, para cier-
tas cosas, los administradores —o algunos de ellos— puedan actuar solida-
riamente y, para otras, deban hacerlo mancomunadamente.

En cuanto a la duracion del cargo, y sin salirnos del proceso consti-
tutivo, el punto 4 del articulo 139 parece destinado a resucitar la extinta
controversia entre la constitucién y la primera Junta general. Cuando los
socios quieran limitar en el tiempo el mandato de los administradores, en
contra de la previsién general de duracién indefinida, ;tendra valor y efi-
cacia la tradicional argucia de, en la propia escritura fundacional, afia-
dir un apartado en que los socios dicen, en estos o parecidos t€érminos:
“Constituida la sociedad y dando a este acto el valor de Junta general
universal, cuya celebracién acuerdan por unanimidad, los socios fijan la
duracién de cargo del administrador en...”
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Estatutos sociales

Cumplido lo necesario, resta lo obligatorio. Los socios se dotarin de
unos estatutos particulares. Y dispondrén para ello de la inestimable ayu-
da de los “estatutos sociales orientativos”, que va a aprobar el Ministe-
rio de Justicia.

Como antes decfa, el que los socios utilicen unos estatutos estandari-
zados es lo normal. Con motivo de la fundamental reforma del Derecho
de Sociedades del afio 1989, algunos notarios y registradores (entre los
que tuve la doble suerte de encontrarme; doble porque se me admitié en-
tre ellos y porque es casi la dltima ocasién que recuerdo de colaboracién
profesional estrecha, fructifera y bien llevada de notarios y registradores,
en un modelo de relacién que ojala vuelva pronto, como debiera, a ser
la regla y no la excepcién) llegamos a redactar unos modelos de escritu-
ra de constitucion y de estatutos de sociedades, anénimas y limitadas, que
han llegado a los dltimos rincones y se usan en muchos méas casos de los
que sus autores previmos.

La actual Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, en su ar-
ticulo 29, contiene también una regulacion estatutaria orientativa, aplica-
ble “por defecto”, de la transmisién de participaciones sociaies; y lo mis-
mo ocurre con la duracidén del cargo de administrador, en el articulo 60,
entre otros ejemplos.

Cuando algunos profesionales, por motivos de higiene intelectual, se
resisten a que se les impongan formularios 0 modelos preestablecidos,
en realidad lo que reivindican es usar sus propios modelos; puesto que, en
todo caso, la inmensa mayorfa de sus clientes no podrdn, ni sabran, ni
querrdn decidir, por si, ni con ayuda, el contenido de los estatutos de las
sociedades que constituyan. Y si alglin motivo particular aconseja des-
viarse en todo o en parte del modelo, sin duda el profesional sabra acon-
sejar a los particulares que utilicen la ocasién que la Ley les da, en su
articulo 134, de “incluir (en la escritura de constitucién) los pactos y con-
diciones que los socios tengan por conveniente, siempre que no contra-
vengan lo prevenido en este capitulo”.

Pero, lo cierto es que los estatutos de las sociedades limitadas Nueva
Empresa tienen una particularidad muy especial: no pueden ser modifica-
dos en casi nada —en realidad, y desde la concepcién que voy a exponer,
no pueden ser modificados en nada— después de constituida la sociedad.

La decisi6n es pues bastante mdas crucial que en la constitucion de
una sociedad de cualquier otro tipo.

Por otro lado, el uso del modelo ministerial de estatutos tiene impor-
tantes consecuencias pricticas. Cuando se usen, el registrador mercantil
debera calificar e inscribir la sociedad en plazo de veinticuatro horas.
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Ahora bien, como €l modelo tendrd que dejar lugar, necesariamente,
para que los socios incluyan los datos que antes he llamado de su identi-
ficacién particular (denominacién social, domicilio y capital social, al me-
nos), habrd que considerar con igual necesidad que el contenido de tales
apartados, sea uno u otro, no cuestiona la utilizacién del modelo oficial.

Hasta la apariciéon de tal modelo, me cabe la duda de si el Ministerio
decidird incluir en €l, como objeto social, la suma de todos los que lista
el primer punto del articulo 132 o si serd también un “espacio en blan-
co”, a rellenar por los interesados. Del mismo modo, me resta por com-
probar si el modelo incluird los tres tnicos sistemas de administracion
que la Ley permite: administrador tinico; varios solidarios o varios man-
comunados (que no formen Consejo) —en consonancia con la simultanei-
dad que permite la Ley de Limitadas y no la de Andnimas-; si, por el
contrario, elegird como més aconsejable uno de tales sistemas o si, como
antes dije, dejard el espacio en blanco en ¢l modelo. La segunda opcién
me parece absolutamente improbable; la tercera, no tanto, pero si creo
que seria una decisién irresponsable, puesto que, textualmente al menos,
esta no es ninguna de las materias que el articulo 140 permite modificar
en los estatutos sociales.

En todo caso, la frase del punto sexto del articulo 134: “siempre que
se utilicen los estatutos sociales a que se refiere el apartado segundo de
la disposicién adicional décima™, como condicionante de la casi instant4-
nea calificacion registral, creo que tendra que interpretarse en el sentido
de que se utilice el modelo en todo aquello que éste no deje para que los
interesados lo completen. De hecho, el articulo 132, en su punto 2, puede
que deba ser interpretado precisamente en ese sentido, como hemos visto.

Podria ser —ya lo veremos, cuando se publiquen— que los modelos ofi-
ciales dejen ademds otros apartados por rellenar. Por muy simplificados
que pretendan ser los estatutos orientativos, no parece nada facil deci-
dirse -y menos cuando no cabe posibilidad de enmienda- por la conve-
niencia de decidir la inclusién o exclusién de normas estatutarias que la
Ley (ésta y la general de Sociedades Limitadas) permite y cuya utilidad
no puede ser cuestionada en abstracto. Tal seria, por poner algunos ejem-
plos: el cardcter gratuito o remunerado del cargo de administrador; la po-
sibilidad de nombrar o no administradores suplentes; o de que la Junta
General instruya o no a los Administradores; o incluso la de la forma de
convocar la Junta general, atendiendo precisamente a las novedades que
introduce esta Ley.

Claro que también puede optar el ministro por hacer unos estatutos
tipo “test”, con muchas opciones, en los sitios estratégicos, de mancra
que la eleccidii de una u vira siga siendo considerada como “utiiizacion”
del modelo.
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Consideraciones todas estas bastante absurdas, desde el punto de vis-
ta de la técnica juridica, pero que s¢ hacen imprescindibles si tenemos en
cuenta que, en mi opinién, y como ya he dicho repetidamente, la utiliza-
cién de todo el tipo societario de la sociedad limitada Nueva Empresa es-
tard enteramente condicionada a que, en la subjetiva apreciacién de los
constituyentes, predominen las ventajas de simplificacion y aceleracién de
trdmites y de concesién de beneficios fiscales que contiene la Ley, sobre
sus inconvenientes. En ese contexto, no cabe duda de que si el plazo de
inscripcion, en el Registro Mercantil, de la sociedad depende de manera
tan notable (un dia frente a quince dias) de la utilizacién de un cierto
modelo de estatutos, la fuerza de la corriente a favor de tal uso serd
intensa, tanto entre los propios interesados como entre sus asesores; ma-
xime cuando lo méas probable es que, a diferencia de otras exigencias que
ya hemos visto, €sta no sea sentida como algo negativo por dichos inte-
resados.

Y, en este sentido, es importante precisar el alcance de la obligacidn
impuesta a los registradores de calificar e inscribir en plazo de veinticua-
tro horas.

En mi opinién, la dificultad puede ser la siguiente: el plazo para cali-
ficar e inscribir, segin la Ley, es de veinticuatro horas, contadas desde ¢l
asiento de presentacion o desde el momento de presentacién de los docu-
mentos de subsanacién, cuando tales haya, seglin la calificacién registral.
Ahora bien, jqué pasa si el registrador aprecia existencia de defectos en
los estatutos?

Frente a lo establecido en el articulo 132 (y en mi opinién de manera
muy poco clara), el punto 6 del articulo 134 no impide ni limita la facul-
tad calificadora del registrador; todo lo contrario: la presupone y afirma,
desde el momento en que sefiala un plazo para su ejercicio.

Por lo tanto, si el defecto se opone a la propia redaccién del modelo
estatutario del Ministerio, o si se quiere a esa parte que he llamado fija,
las alternativas que se le presentan al interesado no son buenas. Si se
conforma con el defecto y lo subsana, ya no podra decirse que los esta-
tutos cuya inscripcién solicita se correspondan con el modelo oficial; si
no se conforma, deberd poner en marcha el procedimiento del corres-
pondiente recurso ante la Direccion General. En ambos casos —e incluso
teniendo en cuenta la importante reduccién del plazo de resolucién del
recurso contra la calificacién, que hace la Disposicién adicional décima
de la Ley—, las veinticuatro horas del articulo 134 se van a multiplicar
muchas veces.

De ninguna manera, estoy aventurando con esto un uso fraudulento
por parte de los registradores de su potestad calificadora, que pudieran
denegar la inscripcidn, sobre la base de defectos que ellos mismos consi-
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deren inexistentes y con la exclusiva finalidad de burlar los perentorios
plazos de la misma.

Al contrario, lo que digo es que, si modelos redactados con su mejor
voluntad y ciencia por notarios, por grupos de notarios e incluso por gru-
pos concertados de notarios y registradores mercantiles; modelos que en
absoluto pretendian ser conflictivos ni exprimir al mdximo las posibilida-
des legales, como por otro lado es lo natural en cualquier texto estandar;
todos cllos, digo, han tenido muchas dificultades, en uno u otro Registro
de Espafia, ;por qué debemos suponer que el texto orientativo, por el
hecho de proceder de un Ministerio, habria de ser pacificamente acepta-
do por todos los registradores? Incluso por todos los notarios, aunque ya
dije antes que las consecuencias de la negativa de un notario a autorizar
no plantea a los interesados las mismas dificultades précticas que la nega-
tiva de un registrador a inscribir.

Y ademds, en la fase del recurso que tiene lugar ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, ;puede ésta contradecir la de-
cision de su superior, el ministro de Justicia, plasmada en una orden?
Y, al contrario, ;qué pasaria si el recurso terminara por confirmar la pro-
cedencia del defecto? ;Tendria sentido seguir utilizando en tal caso el
modelo?

El tiempo dard respuesta a todas estas preguntas, pero me parece
conveniente plantedrselas desde ahora. Por mi parte, debo decir que, de
lo expuesto, no saco en absoluto la conclusién de que la estrategia ade-
cuada, al menos no la de los notarios, sea la de combatir el uso del mode-
lo de estatutos oficial, sino todo lo contrario.

Constitucion de la Sociedad Limitada Nueva Empresa

Concluida la toma de datos, procede ya la constitucién propiamente
dicha de la sociedad. La Ley regula esta cuestién principalmente en su
articulo 134, que ya he citado en varias ocasiones.

No me cabe duda de que es esta fase o momento el que la nueva Ley
y todo el conjunto de la nueva regulacidén consideran fundamental. Creo
que aqui estd la esencia de lo que el legislador se ha propuesto conseguir
y que todo lo demds, incluida la (por mi apreciada) rigidez del resto del
marco juridico, se orienta a la obtencidén de ese objetivo principal y, si
fuera preciso, lo justifica en él.

Se nos presenta un proceso constitutivo simple, tutelado, moderni-
zado y breve; extraordinariamente urgente, mdas bien; que, rememoran-
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La regulacién legal (que insisto no es toda) del trdmite o proceso es-
trictamente constitutivo de la sociedad estd, al menos:

— En ¢l articulo 134 de la Ley.

— En la disposicion adicional octava, que ahora se afiade a la Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

— En el capitulo XI de la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, de fecha 27 de diciembre de 2001.

Las dos primeras normas citadas tienen ademés otros contenidos, que
algunos ya hemos visto; procede por tanto ahora considerar sélo la parte
correspondiente a este apartado.

La técnica utilizada es en cierto modo similar a la usada en los testa-
mentos: s¢ ordena a quien se puede hacerlo y se ruega en los demds casos.
Esto es, se ordena a notarios y registradores y se ruega a las Adminis-
traciones publicas y a los agentes sociales.

Lo que los notarios deben hacer, seglin esta nueva normativa, es lo
signiente:

1. Comprobar que no existe ninguna denominacién social anterior
idéntica a la de la sociedad que se pretende constituir.

2. Autorizar, inmediatamente, la escritura de constitucidn,

— pudiendo utilizar “técnicas electrdnicas, informadticas y telema-
ticas”.

3. Remitir telemdticamente al Registro Mercantil copia autorizada
de tal escritura, amparada bajo firma electronica avanzada. Remitir copia
autorizada, por iguales medios a los sefialados en el punto anterior, a
otros registros y dependencias de las Administraciones piiblicas “cuando
ello sea necesario”.

4. Alternativamente a lo anterior y cuando los socios, con caricter
previo al otorgamiento, hayan eximido al notario de las obligaciones es-
tablecidas en este articulo 134, expedir y entregar al interesado, en plazo
de veinticuatro horas, copia autorizada de la escritura de constitucién.

5. Confeccionar su parte del Documento Unico Electrénico (DUE)
y acoger y dar €l curso que se determine a la parte registral del mismo
DUE, que le remita el registrador.

6. Servir a los constituyentes —o a la sociedad, segin se mire- de
“representante” o gestor, para la realizacion de los trdmites conducentes
a la constitucién de la sociedad. En ejercicio de tal gestion:

a) Remitir la [copia de la] escritura y el DUE a la Administracién
tributaria, para la obtencién del niimero de identificacién fiscal.

b) Presentar la autoliquidacién del impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales, concepto Operaciones Societarias.
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c) Remitir copia autorizada de la escritura al Registro Mercantil,
para su inscripcién.

7. En su caso, siempre que esté de acuerdo con la calificacién regis-
tral y cuando sea de aplicacién lo dispuesto en el articulo 153 del Regla-
mento Notarial, en sus tres primeros parrafos, subsanar los defectos de la
escritura, en plazo maximo de veinticuatro horas.

8. Expedir, en plazo maximo de veinticuatro horas, copia autoriza-
da, en soporte papel, de la escritura de constitucién ya inscrita, haciendo
constar en ella:

a) El nimero de identificacién fiscal provisional que tenga asignado.
b) El cumplimiento de lo sefialado en el apartado a, del punto 6, an-
terior.

9. Si se le solicita por los fundadores remitir a los organismos de la
Seguridad Social los documentos necesarios para cumplir las obligaciones
de la sociedad en dicho dmbito.

La simple enunciacién, ain reordenada -ya que la redaccién del ar-
ticulo es bastante tortuosa—, de la secuencia de actuaciones ordenadas al
notario pone en evidencia algunas inconsistencias.

Salvo lo de las veinticuatro horas, casi todo lo demds resulta dudoso
o discutible. Asi:

1. Ya dije antes que no es nada seguro que el notario pueda hacer
comprobacién alguna relativa a la originalidad de la denominacién que
se pretende usar.

2. La inmediatez o no de la autorizacién de la escritura, quiza por-
que el legislador confunde —el concepto o el uso- otorgamiento con auto-
rizacién, no puede corresponder al notario, sino a los socios. El notario
autorizard inmediatamente al otorgamiento, claro, pero eso ya lo dice la
legislacion notarial; lo que no puede decidir es el momento del otorga-
miento; en realidad, no puede influir de ninguna manera en que se otor-
gue o no la escritura, menos aidn influird en el momento en que tal cosa
vaya a ocurrir. Pero eso son conceptos bisicos, que sin duda el legislador
no ignora y que esta Ley no ha podido pretender cambiar.

a) El uso, en el otorgamiento, de técnicas electrdnicas, informéticas
y telemiticas, de acuerdo con la legislacién especifica —a la que se re-
mite el art, 124 1o verdad no pucde considerarse deinasiado reicvanie.

La legislacién especifica mds importante es la Ley de Medidas Fiscales,
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Administrativas y del Orden Social, pero, segin sus articulos 110 y 111,
la utilizacién de la firma electrénica no se prevé mis que para las comu-
nicaciones entre autoridades, ya sean notarios, registradores, Administra-
ciones ptiblicas u 6rganos jurisdiccionales, y no para los otorgamientos.
Lo que el citado articulo 111 de esa Ley llama “formalizacién de nego-
cios a distancia” (aparte de que sigue sin contar con el imprescindible
desarrollo reglamentario que habilite su uso) no es de ninglin modo una
manera distinta a la tradicional de otorgar documentos: los otorgantes
“distantes” estardn en todo caso en presencia de notario —cada cual de
un notario distinto—, y lo que se prevé es facilitar, electronicamente, la
comunicacion entre esos distintos y distantes, de modo que se forme un
unico documento que recoja todos los otorgamiento simultdneos.

Y este asunto es y puede ser importante, pues son bien conocidas las
pretensiones de ciertos agentes sociales de que se permita y se legisle el
otorgamiento a distancia del notario, sustituyendo la presencia fisica por
una presencia electrénica, remitida al notario telemdticamente. Natural-
mente, el legislador podria haber introducido esa nueva manera de otor-
gar escritura; lo que no puede -no deberia— hacer es limitarse a sugerir
que el otorgamiento “podra” realizarse “a través de técnicas electrénicas,
informéticas y telematicas” y hacer creer que puede hacerse o que va a
hacerse pronto o que podra hacerse cuando y si el notario quiere, cuan-
do tal posibilidad ni la establece ni la regula y ademads resulta que se opo-
ne frontalmente a la Unica normativa actualmente vigente, a la Ley y el
Reglamento Notarial y a la citada Ley de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, que estd especialmente dictada para regular esta
situacién y que ademds tiene poco mds de un afio. Eso es sencillamente
irresponsable.

En cuanto a las normas gue regulan el uso de las técnicas electréni-
cas, informadticas y telematicas por parte de las Administraciones publicas,
a que se refiere también el articulo 134, no estd claro si son las de cardc-
ter general, como la pionera, aunque irrelevante, Ley de 26 de noviembre
de 1992 (y la Orden de desarrollo, de 16 de febrero de 1996), que pre-
tendié sentar criterios uniformes para toda la Administracion; o mds bien
las particularisimas disposiciones, de todo rango, dictadas con el mismo
fin por los distintos Ministerios, Organismos, Servicios, Departamentos,
etcétera, cada una con sus propios criterios y sus variadas técnicas, que,
si son —como creo yo que serdn— las que se vayan a aplicar, convierten en
indtil cualquier preparativo, hasta que no se dicte la particular normati-
va que servira para el cumplimiento de esta Ley.

3. En cuanto a la remision de copia autorizada de la escritura, que
tiene que hacer el notario a distintos registros, especialmente el Mercan-
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til, si esta Ley de las sociedades limitadas Nueva Empresa pretende que
se utilicen las técnicas establecidas por la legislacién especial -la citada
Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y otras—,
seria preferible que se limitara a remitirse a ellas, afiadiendo o no una
norma o una precision particular. Asi, es adecuado que esta Ley diga que
la remision telemidtica de la copia autorizada dnicamente la pueda hacer
un notario (como podria haber establecido lo contrario, con igual correc-
cién formal), pero lo que no me parece una buena técnica legislativa es
elevar a requisito legal lo que no es sino un medio técnico, que es el que
coyunturalmente se ha considerado idéneo, pero que puede ser sustitui-
do por otro méis adecuado en el futuro; me refiero al uso de la firma elec-
tronica avanzada. Es més, si esta Ley dice, textualmente, que “lo serdn
amparadas con firma electrénica avanzada, de acuerdo con lo estableci-
do por su legislacién especifica”, ;como tendria que interpretarse la frase
en un contexto en que esa misma legislaciéon especifica ya no prevea esa
concreta técnica de autoria? ;Cudl de las dos partes de la frase deberia
dejar de cumplirse?

Hay que tener en cuenta que, si continda la hasta ahora constante
tendencia de desarrollo de la industria y la tecnologia electrénica, muy
pocos © ninguno de los actuales medios técnicos seguirdn siendo operati-
vos dentro de diez o quince afios. Ni siquiera los productos mas punte-
ros y novedosos de hoy dia es de esperar que resistan un plazo asi; y a
la firma digital o electrénica se la puede acusar de muchas cosas, pero no
de ser una novedad.

4. En cuanto a la posibilidad de que los socios fundadores eximan al
notario del cumplimiento de las obligaciones establecidas “en este articu-
lo”, evidentemente no hay tal. (Por si hiciera falta alguna demostracién
de lo erréneo del texto en este punto, el propio apartado 3 del art. 134,
tras liberar al notario de cumplir con las obligaciones del articulo, para
el caso de que asi se lo pidan los socios, punto y seguido y para ese mis-
misimo caso, le impone otra obligacién alternativa.) Estd claro que el no-
tario no puede ser eximido de autorizar la escritura, pues entonces la
sociedad no se podrd constituir ni alcanzara su personalidad juridica; ni
podra dejar de expedir la copia en papel, porque asi se lo ordena su le-
gislacién bdsica. Pero ademds, estoy completamente convencido de que
tampoco podrd dejar de realizar las comprobaciones relativas a la deno-
minacién social, sean éstas las que sean; ni podrd dejar de realizar la
subsanacion, que de ¢l dependa, de los defectos en que incurra el titulo,
segiin lo antes dicho; ni podrd dejar de incluir, en la copia autorizada en
papel que explda, el nimero de identificacién fiscal provisional que tenga
uolsuudu —SiC:‘ﬁpTC que ieiga conochnienio de €, claro esta-. Y, aunque
eso no me parece igual de claro, creo que el notario no estard tampoco
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exento en ningin caso de formalizar su propia parte y dar el tratamiento
adecuado a la parte registral del Documento Unico Electrénico; y segu-
ramente tampoco de remitir la copia de la escritura de constitucién y del
Documento Unico Electrénico a las Administraciones tributarias compe-
tentes.

Algo que por lo demds dejard completamente claro la normativa com-
plementaria que al efecto se dicte.

En definitiva, digo, los interesados lo unico que pueden hacer es en-
cargar o no encargar al notario que se ocupe de realizar —en su nombre
¢ interés— los tramites posteriores al otorgamiento y autorizacion de la
escritura de constitucidn, especialmente el relativo a la inscripcién en el
Registro Mercantil, pero también los que tengan que ver con otras ins-
cripciones, también obligatorias (aunque no sean constitutivas, como la
anterior): el pago de impuestos, la obtencién del CIF y otros trdmites,
como los que tienen que ver con la Seguridad Social u otros, segin se
vaya desarrollando precisamente en esos convenios que la Ley prevé, con
Administraciones piblicas y con organismos de todo tipo.

La auténtica particularidad es que el encargo al notario, lo que tradi-
cionalmente llamamos el trdmite o la gestion de la escritura, se presume
hecho cuando no se diga lo contrario, al menos en cuanto a los pasos
principales. Que, para que se entienda que no hay encargo, es necesario
que los particulares expresen su voluntad de designar otro representante
para los tramites o su voluntad de hacerlos por si mismos.

Lo absurdo es que se les quiera limitar el momento en que pueden
encargar o no encargar la gestion al notario: se dice que tiene que ser con
“cardcter previo al otorgamiento” de la escritura, y yo no creo que si lo
hacen después el efecto pueda ser distinto. No creo que el notario pueda
de ningin modo presentar la escritura, en el Registro Mercantil ni en
otros, por ejemplo, contra la voluntad de los socios so pretexto de que
expresaron su voluntad en tal sentido “fuera de plazo”.

5. En cuanto a la confeccién de la parte notarial del DUE y al aco-
gimiento y gestion de la parte registral del mismo, aparte de las conside-
raciones ya hechas sobre si es obligatorio o no para el notario, deberemos
esperar a la normativa que lo regule para saber en qué consiste tal exi-
gencia.

6. En cuanto a la tramitacion notarial de la escritura, y ademds de lo
ya expuesto mds arriba, no cabe duda de que se ha de tratar de una ges-
tién de intereses ajenos, que debe realizarse en parte con medios también
ajenos. Supongo que no se pretenderd que el notario haga la autoliqui-
dacién del Impuesto de Operaciones Socictarias sin tener en su poder la
pertinente provision de fondos del cliente.
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7. En cuanto a la obligacién del notario de subsanar de oficio la es-
critura, en los términos y casos antes expresados, sin duda es un buen
ejemplo de aplicacion del articulo 153 del Reglamento Notarial, algo que,
en mi opinién, deberia generalizarse para todo tipo de escrituras y de obs-
taculos a la inscripcién en cualquier registro administrativo. El problema
quizd sea el de respetar el criterio del notario, que considere que la sub-
sanacion requiere de una nueva manifestacién de voluntad de los otor-
gantes o de alguno de ellos. El articulo 153 del Reglamento Notarial es
muy amplio e inconcreto en cuanto a la naturaleza de los defectos o erro-
res a corregir y sin duda es bueno que asi sea, pero si el error ha sido de
los otorgantes, no sé hasta qué punto es bueno que el notario primero lo
corrija y después les dé cuentas a los socios, v no al revés,

Por lo demads, creo que esta es buena ocasion para que, por parte del
Consejo General del Notariado o de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, segiin corresponda, se aclare y se posibilite el uso
del articulo 153 citado para corregir errores en los estatutos (o en las cer-
tificaciones de acuerdos sociales, en su caso), que constan en las escritu-
ras como documentos unidos, aparentemente aportados por las partes y
que ademas, en el caso de las certificaciones, son reproduccion de un tex-
to ajeno, pero que el notario los ha redactado y, por tanto, que, si tal caso
se da, el notario puede conocer si se corresponden o no con la voluntad
manifestada por los socios o por el 6rgano certificante, y seria bueno por
tanto que, cuando sea pertinente, los corrigiera de oficio, en interés de la
seguridad juridica y de los socios.

8. En cuanto a la expedicion de la copia en papel, haciendo constar
en ella, como un testimonio notarial y por tanto con plenos efectos de
prueba, todos los tramites ocurridos, se trata de aplicar precisamente la
regulacién ya citada de la Ley de Medidas Fiscales, en su fundamental
articulo 112, al que ahora me remito y del que seria de desear que muy
pronto se convirtiera en el modus operandi ordinario de todas las nota-
rias y de todos los registros de Espaiia, para todo tipo de documentos
sujetos a inscripcion. Por lo demds, el computo del plazo para expedir la
copia se hace desde la autorizacién. Habrd que entender entonces que, si
existen otorgamientos sucesivos, o ratificaciones o adhesiones posteriores,
o se hace preciso realizar ciertas diligencias, como el ingreso en banco de
la parte de desembolso dinerario del capital que se deposite en el nota-
rio, etc., la autorizacion que marca el dies a quo es la ditima que el no-
tario preste, cuando el proceso esté concluido.

Examinado ya lo relativo a la actuacion notarial, veamos las obliga-

cioncs impucsias a 108 fegisiradures, y que son las siguientes:
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1. Calificar la escritura y documentos complementarios que se le pre-
senten, con las limitaciones o restricciones antes vistas, si son tales.

2. En el caso de que se haya utilizado en la constitucién los estatu-
tos estandarizados que proporcione el Ministerio de Justicia, hacer su ca-
lificacién y la inscripcién en el extraordinariamente breve plazo de vein-
ticuatro horas; en otro caso, en el plazo general de quince dias, siempre
que no medien defectos.

3. Comunicar, en plazo de veinticuatro horas desde la presentacion,
la eventual existencia de tales defectos: al notario autorizante; al socio o
sus representantes —cuando no hayan encomendado la tramitacién al no-
tario- y a las Administraciones tributarias competentes.

4. Comunicar al notario la practica de la inscripcién y los datos de
la misma, asf como la parte registral del Documento Unico Electrénico,
en el que incorporard los datos registrales de la sociedad constituida.

5. Transmitir al Registro Mercantil Central los datos concernientes a
la constitucion, en la forma y plazos reglamentariamente establecidos.

6. Realizar las demds comunicaciones que les requieran los socios
fundadores o sus representantes.

Ademas de la persistencia del uso del plazo de las veinticuatro horas
y de lo ya dicho sobre las limitaciones o no impuestas al ambito de la ca-
lificacién registral, dos cuestiones me parece que merecen ser examinadas.

De un lado, que no se contempla la posibilidad de que se exima a los
registradores en ningin caso del cumplimiento de las nuevas obligaciones
que se les imponen. Si se acepta la interpretacion que he expresado antes
sobre Ia exencién en tal sentido que se haga a los notarios, parece 10gi-
co que no seria aplicable a los registradores, pues, al igual que no cabe
eximir al notario de autorizar la escritura, si se quiere que sea tal, tam-
poco puede eximirse al registrador de inscribir si se quiere que la socie-
dad quede constituida y gane asi su personalidad juridica. Las obligaciones
ahora impuestas a los registradores se corresponden con las esenciales de
su funcién publica y no son mera gestién o tramitacién de intereses aje-
nos, que puedan libremente ser suplidas por la ejecucion que haga el pro-
pio interesado o un tercero en su nombre,

De otro lado, y me parece el reproche principal, 1a Ley solamente es-
tablece un plazo para calificar ¢ inscribir para el caso de que se utilicen
los estatutos oficiales; sin embargo, la obligacién que {a Ley impone a fos
registradores, de notificar los defectos apreciados, en la forma vista, tie-
ne siempre el plazo de veinticuatro horas, contado desde la presentaciéon
—habrd que entender que se refiere a la presentacién de la escritura de
constitucion o a la presentacién del documento subsanatorio posterior, en
su caso-. Ahora bien, esto puede ser entendido de dos maneras:
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— O bien que la obligacion de calificar y, en su caso, de notificar los
defectos que se aprecien es siempre de veinticuatro horas, contadas desde
la presentacién, independientemente de que los estatutos utilizados se co-
rrespondan o no con un modelo oficial.

— O bien que la obligacién de notificar los defectos, en plazo indica-
do de veinticuatro horas, la tiene el registrador Gnicamente en caso de
que su plazo para calificar también sea de veinticuatro horas, y no en los
demds casos.

En la primera versién, si se usan los estatutos oficiales, el plazo para
calificar y para inscribir —sin defectos— seria el mismo: el de veinticuatro
horas; y si no se usan tales estatutos, el plazo para calificar seria también
de veinticuatro horas mientras que el plazo para inscribir seria el ordina-
rio de quince dias.

Si de alguna manera se ha pensado que los estatutos oficiales, o bien
nunca van a ser rechazados en la calificacion, o bien el registrador los va
a poder calificar genéricamente, tras su publicacion, y no necesita de un
tiempo particular para examinarlos, y es precisamente esto lo que justi-
fica la brevedad del plazo concedido para la calificacion, no se entiende
que no importe nada, a estos efectos, que se acuda a unos modelos u
otros.

En la segunda interpretacién, la Ley sencillamente no se cumpliria en
sus propios términos, puesto que se afiadiria a la aplicacién del punto 7
del articulo 134 una condicién o un presupuesto que es ajeno a su texto.
Sin embargo, supongo que serd ésta la interpretacion que prevalecera.

A modo de resumen y conclusiones de lo expuesto, acerca de los as-
pectos generales de la Ley y, mds particularmente, del proceso constitu-
yente de la sociedad Nueva Empresa, puedo decir:

A. Que dando por cierto el analisis de oportunidad de la nueva regu-
lacién que hace la Exposicién de Motivos de la Ley, es un aspecto de
nuestra economia la constante puesta en marcha de nuevos procesos em-
presariales; que muchos de esos procesos suponen la creacion de nuevos
empresarios y un nimero importante de ellos adoptan formas societarias
mercantiles. En tal situacién, es un hecho que, en la mayoria de los casos,
la eleccién de una forma socictaria recae sobre la llamada por el legisla-
dor sociedad de responsabilidad limitada y mds cominmente conocida
como sociedad limitada o “ese ele”.

B. Que todo el proceso de puesta en marcha de una nueva empresa

v de un RUCVS CMpICsanio socieiario esid piagado de dificuitades, entre
las que se cuentan la necesidad de realizar tramites largos y coslosos.

252



Que, entre tales tramites, estdn sin duda los necesarios para la constitu-
cién juridica de la sociedad, pero que éstos no son los tnicos ni necesa-
riamente los peores.

C. Que, en todo caso, cualquier intento normativo de racionalizar,
ordenar, reducir y/o facilitar el indicado proceso constitutivo de las nue-
vas empresas, si realmente consigue su propdsito, serd sin duda bienve-
nido por todos. Incluso aunque fuera un intento parcial, referido sélo a
alguna parte del proceso; maxime si intenta abarcar todo ¢l fenémeno.

D. Esta Ley, tanto en cuanto a la normativa que ella misma aporta
como en cuanto a la que anuncia y preconfigura, manifiesta su de-
seo de comprender todos los distintos momentos del nacimiento de una
nueva empresa e incluso de tutelarla en sus primeros pasos, més alla de
la constitucion.

E. Sin embargo, los beneficiarios del nuevo sistema no son todas las
sociedades mercantiles, ni todas las sociedades de responsabilidad limi-
tada (menos aiin todos los empresarios.) Los beneficiarios tinicamente se-
rin los empresarios de nueva creacidon que adopten precisamente la espe-
cial forma de la Sociedad Limitada Nueva Empresa. Y, ademads, ni todos
los proyectos empresariales ni todos los socios son admitidos en la nueva
forma, existiendo importantes excepciones por razones subjetivas y obje-
tivas.

F. Ademas de las ventajas, que pudiéramos llamar indirectas, aunque
muy importantes, relativas a la reduccién de trdmites y plazos y a la or-
ganizacion de ayudas y apoyos, en el momento de su constitucidn, la Ley
ofrece a las Nuevas Empresas beneficios fiscales, durante sus primeros
afios de vida, y la posibilidad de utilizar un sistema contable muy simpli-
ficado.

G. Quienes si que pueden constituir una sociedad limitada Nueva Em-
presa deben aceptar, a cambio, importantes restricciones de configuracion,
organizacién y funcionamiento. La razén de ser de tales restricciones no
es siempre evidente y tal parece que el legislador haya querido premiar
a los verdaderos convencidos, quienes tendrian que dejar bien claro que
estdn muy interesados en adoptar la nueva forma social y atenerse a las
consecuencias.

H. Que, entre las limitaciones y restricciones mas notables, las maés
llamativas son las relativas a la especialisima forma de crear la denomi-
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nacidn social y las que niegan el libre juego de la autonomia de la vo-
luntad de los socios, en aspectos organizativos. Personalmente, considero
muy negativas las normas sobre creacion de la denominacidn social, asi
como Ia prohibicién de modificar los estatutos sociales; en cambio, me
parece poco perjudicial {(excepto en relacidén con la imposibilidad de mo-
dificarlos) la imposicién, aunque sea indirecta, de un modelo estandari-
zado de estatutos sociales.

I. Todo lo cual no impide que, en mi opinién, la nueva normativa, si
realmente se cumple y consigue lo que segin ella misma se propone, deba
ser enjuiciada globalmente de manera positiva y los notarios debamos
apoyar su implantacién y buen funcionamiento, en lo que de nosotros di-
rectamente dependa.

J. En relacion con la denominacion social y la, en mi opinidn, esen-
cialmente anticomercial forma de formarla, creo que sus ~posibles— efec-
tos negativos podrian ser evitados o paliados modificando un modo de
actuar muy metido en nuestras costumbres, pero que no es obligado. Me
refiero al hdbito de utilizar la denominacién social como nombre o signo
distintivo de la empresa o negocio.

En la prictica es fdcil observar ocasiones en que ¢l empresario, para
diferenciar una nueva actividad o un nuevo proyecto, incluso dentro de
su misma actividad habitual, llega incluso a crear una nueva sociedad.

Esto no tiene por qué ser siempre asi. En buena teoria, el nombre del
empresario, ya sea persona fisica o juridica, no tendria por qué ser mds
que uno de sus datos identificativos, como la signatura registral o su do-
micilio; mientras que sus actividades econdémicas ~una o varias- bien po-
drian ser identificadas por sus propios nombres comerciales, en 1os que
el empresario tendrd libertad, dentro de los médrgenes de la legislacion,
para hacer hincapié en una denominacién de fantasia o relacionada con
la clase de actividad que se desarrolla o apoyada en el nombre, incluso
apodos, por los que pueda ser conocido en su entorno, etc.

El problema es que el uso de nombres comerciales implica nuevos
tramites, nueva burocracia y, consiguientemente, nuevos gastos y demo-
ras; problemas a los que el legislador no ha aludido en esta Ley, cuan-
do bien debiera haberlo hecho; y no tdnicamente por la razén ahora
enunciada, sino porque al menos el propio Estado no deberia dar por su-
puesto que no se han de utilizar de modo corriente y generalizado las
posibilidades de los derechos de la propiedad intelectual, sino todo lo
contrario: deberia fomentar y facilitar su uso.
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K. Que aunque muchos opinan que es necesario y bueno que haya
una labor doctrinal que interprete las leyes y, como el buen lazarillo, en-
sefie y facilite a quienes aplican el Derecho, puliendo, corrigiendo y reha-
ciendo el siempre perfectible fruto del legislador, no es esa de ninguna
manera mi opinién. Creo que debe haber normas claramente imperati-
vas y que sélo el legislador tiene la competencia para delimitar los de-
rechos y obligaciones de las personas. Las interpretaciones doctrinales,
salvo las que se limitan a —intentar— aclarar lo que el texto legal dice, al
modo en que actia el traductor de un texto redactado en otro idioma,
me parecen poco utiles y por el contrario potencialmente bastante peli-
grasas.

Creo también que tienden a configurar el Derecho como algo miste-
rioso y oscurantista, no aconsejable de transitar sin la experta guia de
esos doctores, con la particularidad de que, cuanto méas expertos, tanto
mds probable es que guieran tener su propia opinién para cada cosa; de
manera que facilmente pueden convertir lo que deberia ser la ordenada
y fluida circulacién de una autopista de ocho carriles en el mas azaroso y
atractivo devenir de un recinto de coches de choque.

Por lo cual, creo que las oscuridades y omisiones de la Ley, si tales
hay y a mi me lo parecen, sobre todo cuando recaigan sobre materias de
tan grande importancia prictica como la formacién de la denominacién
social, o como el desembolso del capital social, deben ser resueltas por
medio de normas o decisiones imperativas y no por medio de meras opi-
niones personales, por muy interesantes y autorizadas que sean. Creo,
pues, que, al menos en lo que respecta a la tarea profesional de notarios
y registradores, la nuestra, la Direccién General de los Registros y del
Notariado, a peticién del Consejo General del Notariado y el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, debe hacer todo el uso ne-
cesario de las competencias que se asigna el articulo 103 de la Ley de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por medio de las
consultas vinculantes que sean necesarias.
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Segunda Parte

REGIMEN JURIDICO DE LA SOCIEDAD
LIMITADA NUEVA EMPRESA

Constituida ya la Sociedad Limitada Nueva Empresa, estard sometida
al mismo conjunto de fuentes y normas juridicas que cualquier otra socie-
dad de responsabilidad limitada, sin mis novedad que la intercalacién,
entre el primer lugar, que corresponde a los estatutos sociales, y el segun-
do, que corresponde a la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de un nuevo y especial conjunto de normas,
que es el tantas veces citado “capfTuLo Xii, Sociedad Nueva Empresa”.

Salvo este conjunto, el resto de normas aplicables es demasiado cono-
cido para que proceda hacer aqui su andlisis y ni siquiera su enumeracién.
Pero, los dos primeros escalones de la jerarquia son rigurosamente nue-
vOS y es necesario iniciar una aproximacién a ellos.

Estatutos sociales

En primer lugar, estdn los estatutos sociales (que la Ley de Limita-
das no define, pero sf la de Andnimas, atribuyéndole la misién de regir
el funcionamiento de la sociedad). En mi opinidn, y con una relativa sal-
vedad que después diré -respecto de normas cuasiestatutarias—, ¢s clara
la preeminencia de los Estatutos sobre la propia Ley —ya sean las normas
del capitulo especial, ya las reglas legales generales—. Asi suele constar en
los propios textos estatutarios y s¢ desprende ademds de su propia razén
de ser.

Los estatutos sociales tienen —deben tener— garantizado desde su crea-
cién su adecuacién a las leyes, a cualesquiera leyes aplicables a la socie-
dad. La regularidad del proceso constitutivo, con la doble intervencién y
control de legalidad de un notario v un registrador, permite partir de tal
afirmacién sin mayores problemas.

Y, si los estatutos son conformes a la ley, sus prescripciones, sean res-
tricciones o habilitaciones © meras calificaciones de hechos y situaciones,
o bien se limitan a repetir el propio contenido legal (lo que sin duda re-
presenta, para bien o para mal, una gran parte de su texto), o bien -y esa
debe ser su principal funcién- especifican, delimitan y completan el ré-
gimen legal general. En ambos supuestos, pero sobre todo en el segun-
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Por lo cual, la importancia tedrica o potencial de los estatutos socia-
les no puede ser exagerada.

En mi opinién, incluso cuando se limitan a repetir la ley, si eso se hace
bien, extractando, resaltando y sistematizando el Derecho Positivo, cum-
plird la inestimable funcién de facilitar a los socios el cumplimiento de
sus obligaciones, asi como les ayudara a no adoptar acuerdos nulos o ine-
ficaces. Pero, les cabe otro esencial cometido: el de ir mejorando el régi-
men legal, previendo y resolviendo situaciones conflictivas, convirtiendo
en realidad mejoras e innovaciones legales, que muchas veces justifican
incluso importantes reformas legislativas, pero cuya aplicacion a cada con-
creta sociedad se deja, con toda logica, al arbitrio de los socios (piénsese,
por ejemplo, en la posibilidad de establecer prestaciones accesorias —que
en la prictica se dan en la inmensa mayoria de las pequeifias empresas a
que se quiere dirigir la nueva Ley, aunque, desgraciadamente, rara vez tie-
nen reflejo estatutario- o de crear acciones sin voto, efc.}).

No necesito desdecirme aqui de la afirmacién que antes hice de que
a los socios constituyentes les importa poco el noventa o noventa y cin-
co por ciento del contenido de los estatutos y que el diez o el cinco por
ciento restante no tiene en realidad un contenido propiamente normati-
vo, sino que se refiere mds bien a datos de identificacién o conformacién
del propio ente: nombre, domicilio, capital, etc.

Lo que digo es que los estatutos pueden ser y deberian ser una pieza
esencial del régimen juridico de la sociedad, lo consideren asi o no los
socios; les interese el asunto o no.

Es verdad que los socios normalmente no sabran cémo redactar tales
normas y que incluso no tendrdn por tales los problemas que las mismas
pretenden prevenir, sobre todo porque esos problemas casi nunca se dan
en ¢l momento de la constituciéon. Precisamente es s6lo cuando el con-
flicto es presumible desde un principio, es decir, cuando la sociedad nace
como consecuencia de un delicado equilibrio entre intereses contrapues-
tos, que los socios solicitan a sus asesores la inclusién de previsiones es-
peciales en los estatutos.

Pero, en la mayoria de los casos, los eventuales conflictos hay que
considerarlos, no con relacién al concreto proyecto de la sociedad en
cuestion, sino en abstracto, en atencién a las situaciones que la practica
demuestra que existen y que son las mas frecuentes. En tales casos, el
redactor de los estatutos puede estar convencido de que la inclusién de
ciertas previsiones en los mismos puede prevenir tales posibles conflictos,
sin que ello limite o condicione negativamente las situaciones ordinarias
y pacificas de la sociedad, al menos si hace bien su trabajo.

En definitiva, que la responsabilidad del redactor de los estatutos so-
ciales es muy grande. Me refiero, insisto, a los modelos de estatutos o
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estatutos estandarizados, puesto que, si las normas especiales son la res-
puesta a una peticion concreta de los socios, el redactor dnicamente ten-
dra la responsabilidad de ajustarse, como mejor sepa, a la ley y a tales
peticiones; pero, si se trata de modelos generales, entonces lo normal serd
que a los socios les dé bastante igual su redaccién y la responsabilidad
del autor serd la de introducir normas que, per se, sean adecuadas, efica-
ces y, sobre todo, no perjudiciales en la situaciones mis o menos espe-
rables en que pueda desenvolverse la vida social.

Y tal tarea y tal responsabilidad son las que ha asumido el propio
Estado, al encomendar al Ministerio de Justicia la confeccién de un mo-
delo oficial para las sociedades limitadas Nueva Empresa.

Desde luego, no cumplird bien con su mision si se limita a repetir la
ley o a huir de cualquier compromiso, refugiindose sélo en lugares comu-
nes v alejindose de cualquier posibilidad de utilizacién de los resortes
positivos que permite la legislacion y acredita la experiencia. Y ademads
su eleccion serda definitiva, puesto que, simultdneamente y por ley, va a
impedir que los socios reformen los estatutos iniciales.

Pero ademds, mi desacuerdo con la estrategia legislativa acerca de los
estatutos sociales —que tengo que repetir que es casi total- no se basa
Unicamente en la pobreza de ideas y de soluciones que presumo que serd
la ténica en los modelos ministeriales, pero que al fin y al cabo serdn sélo
una sugerencia. Peor me parece la decision de impedir a las Sociedades
Limitadas Nueva Empresa la reforma de sus estatutos sociales iniciales,
algo que en su lugar examinaré.

El segundo puesto en la jerarquia normativa lo ocupa, sin duda, el
capitulo XII de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, y asi lo afirma el primer articulo de la primera
seccion del capitulo, el 130; pero también aquellas disposiciones transito-
rias, que la Ley aftade a la Ley 2/1995, y cuyo supuesto de hecho son tni-
camente las Nuevas Empresas.

Al examinar las cuestiones relativas al disefio general de la reforma
y, en particular, al proceso constitutivo de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, ya he comentado muchas de estas normas; pretendo ahora
recorrer el resto de ese régimen especial: el que les afecta tras su consti-
tucidn.

Y solo el régimen especial y no las normas generales de la Ley de
Limitadas ~ya sean articulado ordinario o disposiciones complementa-
rias de uno u otro tipo—; porque tal es el restringido propésito de este
estudio.

Asi, y siguiendo el orden del articulado, trataré de los asuntos que in-

Ty #n o Amreemmane o
cluye en el siguicntc csqucina:
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— La transmisién de las participaciones sociales.
-— Transmisiones prohibidas:
— Inter vivos, a personas juridicas.
— Todas a un solo socio que ya lo sea dnico de otra sociedad
limitada Nueva Empresa.
— Consecuencias de una adquisicién prohibida.
— Transmisiones permitidas que aumenten el nimero de socios, so-
bre el maximo de los fundadores.
— Libro-Registro de Socios.
— Consecuencias de su ausencia.
— Anotaciones de embargo.
— Acreditacién de la unipersonalidad sobrevenida.
— Conocimiento de los gravimenes o derechos reales, por so-
cios futuros y acreedores.
— Juntas generales:
— Convocatoria. Las formas alternativas y la doctrina al respecto
de la Direccién General de los Registros y del Notariado.
— Mayorias especiales:
— Nombramiento y cese de administradores.
— Transformacidn en sociedad limitada ordinaria, con la consi-
guiente adaptacion de los estatutos sociales.
— Administracion de la sociedad:
— Requisitos para ser nombrado administrador.
— Retribucién de los administradores.
— Duracién del cargo.
— Remocién del cargo. Mayorias necesarias. Votos computables.
— Nuevos nombramientos. Mayorias necesarias.
— Modificacién de estatutos:
— Supuestos permitidos y prohibidos.
— Propuestas sobre modelos de estatutos.
— Modificaciones que obligan al cambio de forma social.
— Eficacia de modificaciones no permitidas.
— Requisitos especiales:
— Cambio de denominacion:
— Separacién del socio cuyo nombre se incluye en la misma.
Consecuencias de su permanencia.
— Aumento de capital.
— Limite maximo.
— Supuestos que obligan al cambio de forma social.
— Desembolso del aumento.
— Reduccion de capital.
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— Cuentas anuales y contabilidad:
— Simplificacion de la contabilidad y de la presentacién de cuen-
tas anuales.
— Disoluciones forzosas:
— Disminucién del patrimonio social.
— Sociedades patrimoniales.
— Transformacion:
— De ofra forma social en Nueva Empresa.
— De Nueva Empresa en otra forma social o cooperativa.
— De Nueva Empresa en sociedad limitada: continuidad.
— Beneficios fiscales.

La transmision de las participaciones sociales

El articulo 136 de la Ley dice que va a regular las transmisiones de
participaciones sociales; sin embargo, no lo hace mds que de manera muy
parcial, de modo que el régimen debe entenderse integrado con las dis-
posiciones legales generales, al respecto, respetando las especialidades,
no solo de este articulo, sino de todo el capitulo XII.

En realidad, el articulo 136 sélo regula dos supuestos: la adquisicién
voluntaria e inter vivos por parte de una persona juridica y la adquisi-
cién que aumenta el nimero de socios, con relacién al maximo permiti-
do en los fundadores.

Empezando por el final, tal aumento no es sino un desarrolio explici-
to de la configuracién de la propia limitacién, que introduce el articulo 133,
de manera sdlo coyuntural: “Al tiempo de la constitucién...”; nada afiade
pues en esto el articulo 136.

Unicamente queda, pues, I2 cuestién de la adquisicién de participacio-
nes por las personas juridicas. El articulo 136 la prohibe en el caso de
que sea voluntaria y ademads por actos inter vivos. Y, ;por qué tanta pre-
cisiéon?

Si el citado articulo 133 dice que “sélo podrédn ser socios ... las per-
sonas fisicas”, ;como podrian las personas juridicas adquirir participacio-
nes sociales, cualquiera que sea el titulo para ello? Y, sin embargo, el
punto 3 del articulo 136 demuestra claramente que las personas juridicas
si que pueden adquirir y que seran por tanto socios y podran seguirlo
siendo, por plazo no superior a tres meses.

De manera que no parece que ninguna de las dos prohibiciones del
puaio 1 del artivuiv 133 sea demasiado tajante.

Asi, resulta que las personas juridicas:
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— No podran ser socios fundadores de una Sociedad Limitada Nue-
va Empresa, ni podrdn asumir participaciones creadas con ocasién
de un aumento de su capital social; es decir, de forma originaria
(art. 133).

— No podrén adquirir la condicién de socios de forma derivativa, por
medio de un contrato traslativo voluntario e inter vivos (art. 136).

— Podran (art. 136) adquirir tal condicién de forma derivativa, por
transmisién forzosa y por transmisién mortis causa, aunque con su-
jecién al régimen especial que tengan establecidos los estatutos so-
ciales o, por silencio de ellos, la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada. A este respecto, debe recordarse que la Direccion
General interpreta dicho régimen en el sentido de que los Estatu-
tos no pueden establecer un sistema de libertad absoluta en las
transmisiones.

— Tales adquisiciones permitidas retinen, en mi opinién, la doble
condicién de estar permitidas por una parte de Ley (art. 136) y
ser contrarias a dos de sus preceptos (arts. 34 y 133.)

— En cualquier supuesto de adquisicion vélida, deberdn desprender-
se de las participaciones adquiridas (a favor de personas fisicas,
naturalmente) en un plazo mdximo de tres meses, contado desde ia
adquisicion.

— 8i incumplieran esta tultima obligacion, las consecuencias son tan
sorprendentes como que la sociedad deberéd perder su caricter es-
pecial de Nueva Empresa, para quedar sometida al régimen gene-
ral de las de Responsabilidad Limitada. Y por “deberd” hay que
entender que los titulares de al menos una tercera parte del capi-
tal social tienen que votar a favor del acuerdo de “transformacion”
en Limitada, formando con ello una mayoria aunque sea relativa.
Y que, si acaso los socios no quisieran adoptar el acuerdo, los res-
ponsables seran ... ;jlos administradores sociales!? Es decir, que:

— Una adquisicién que viola una prohibicién legal (y quizd también
una prohibicién estatuaria —el punto 3 del art. 136 no distingue-),
no solamente no resultard ineficaz frente a la sociedad, sino que
forzara su extincién relativa (en cuanto sociedad Nueva Empresa).

Pero, no s6lo se contienen limitaciones en el articulo 136; segin el
punto 2 del articulo repetido 133, tampoco podran “adquirir la condicion
de socio Gnico de una sociedad Nueva Empresa quienes ya ostenten la
condicién de socios finicos de otra sociedad Nueva Empresa”.

A diferencia del caso anterior, en €ste no se contemplan ni se habili-
tan excepclones, ni siquiera temporales. Claro que tampoco se establece
un control demasiado riguroso.
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Bastara con que el propio adquirente manifieste que no incurre en la
prohibicién. En todo caso, ni el notario ni el registrador mercantil terri-
torial tendra la posibilidad de hacer mayores comprobaciones; lo podria
hacer el registrador del Mercantil Central, pero la Ley no le asigna com-
petencia alguna a este respecto.

¢ Qué consecuencias tendra la eventual violacién de esta {ltima prohi-
bicion? La Ley no establece ninguna; ni en este capitulo XII ni en el res-
to de su articulado, ya que la precaucion del articulo 34 carece de sentido
en el supuesto de un socio unico. Especialmente significativo es que, a di-
ferencia de otro parecido —las sociedades patrimoniales—, el articulo 142
no incluye este caso entre los que obligan a disolver la sociedad.

Por lo demas, la transmisién de las participaciones y su propia trans-
misibilidad quedan sujetas al régimen general y por tanto fuera de este
estudio.

Libro-Registro de Socios

Otra novedad de la Ley, que contiene el articulo 137, es la no obli-
gatoriedad de Ilevar un Libro-Registro de Socios.

La Exposicion de Motivos dice que “se ha prescindido” de este li-
bro, pero ello no es cierto. El articulo 137 permite no llevarlo, pero no
lo prohibe.

La verdad es que este libro no lo llevan la mayoria de las pequeiias
sociedades o al menos no lo llevan hasta y en la medida que alguna con-
creta actuacidn les obliga a reconstruirlo sobre la marcha. El supuesto
mds frecuente (aparte situaciones de conflictividad social, en las que se
extreman las precauciones y las impugnaciones) en que se hace necesa-
rio este libro se da cuando sobreviene la unipersonalidad de la sociedad
-0 se pierde tal cardcter.

Sélo la practica dira si el Libro-Registro de Socios desaparece del todo
en las Sociedades Limitadas Nueva Empresa. Lo que tenemos que ver
aqui son las

Consecuencias de su ausencia

La primera es la relativa a la acreditacién de la condicidn de socio. El
articulo 137 ~que precisamente tiene ese titulo— dice que servird para tal
fin el documento piiblico en el que se hubiese adquirido la misma.

Naturalmente, la conclusidn era abligada pero la solucidn no es sa-
tisfactoria. Con la excepcién antes vista, respecto a las adquisiciones por
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personas juridicas, el articulo 34 permite a los administradores, en repre-
sentacién de la sociedad, ignorar las adquisiciones derivativas contrarias
a la ley o a los estatutos y, por tanto, negar su acceso al Libro-Registro
(tal hardn —seguirdn haciendo- en el caso de que a pesar de todo sigan
llevando dicho Libro). Si el adquirente necesitara del efecto legitimador
que le hubiera de proporcionar tal inscripcion, tendrd dificil aprovechar
las consecuencias de su infracciéon (o de la infraccién de su transmitente).
Pero, si la legitimacién resulta del documento de adquisicion -y asi serd
respecto de los socios de las Sociedades Limitadas Nueva Empresa, inclu-
so en el caso de que se lleve el Libro-Registro de Socios—, se creard una
apariencia de regularidad que puede no corresponderse con la realidad y
perturbar la seguridad del trafico, asi como la efectividad de la llamada
responsabilidad patrimonial universal.

En efecto, la autorizaciéon piiblica del documento de transmisién no
garantiza la ausencia de conflicto con las limitaciones estatutarias a la
libre transmisibilidad de las participaciones. Si, con la Ley, pero no res-
pecto de normas privadas, cuyo riguroso cumplimiento no tiene que ser
acreditado al notario o al juez.

Incluso con respecto a la Ley, resulta perturbadora la decisién de al-
gunos notarios de autorizar escrituras de transmisidn inter vivos de parti-
cipaciones antes de la inscripcién de la sociedad o del aumento de capi-
tal en que nacieron, decisién amparada en s6lidos argumentos intelectuales,
que respeto, aunque no comparto, pero que, en todo caso, resulta, digo,
perturbadora a los efectos de la seguridad de que aqui hablo.

Por ello, y en mi opinién, los notarios, amparados en la conveniente
instruccion o recomendacién de nuestros drganos directivos, deberiamos
de negar nuestra autorizacion de las transmisiones de participaciones de
estas Nuevas Empresas hasta tanto se nos acredite la regularidad de todo
el proceso. Seguramente, tal actitud excede de nuestras funciones propias,
pero creo que nos obliga a intentarlo el respeto a la seguridad juridica
preventiva.

Otra consecuencia de la ausencia del Libro-Registro es la imposibi-
lidad de dar cumplimiento a la particular prevision de anotar que esta-
blece el articulo 31 de la Ley, para caso de embargo. Si bien, imagino
que el administrador deberd de comprobar igual que antes que le cons-
ta que la participacién embargada pertenece al deudor y, en caso contra-
rio, notificar lo que proceda, tanto al juzgado actuante como a los demds
50C10S.

Mas frecuente para nosotros serd la incidencia que pueda tener la fal-
ta de Libro-Registro de Socios en la obligada declaracién de adquisicién
o pérdida por la sociedad del caridcter de unipersonal. El articulo 203 del
Reglamento del Registro Mercantil exige en todo caso que se acredite o
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se certifique la correspondencia de la declaracidon con el contenido del
Libro-Registro.

Este capitulo XII no dice nada al respecto y bien pudiera haberlo he-
cho, puesto que trata la cuestidon en su tantas veces citado articulo 133.
Unicamente dice algo perfectamente superfluo: que la declaracién puede
hacerse en la propia escritura en que se documente el negocio juridico
que origine la unipersonalidad o su pérdida, algo que evidentemente tam-
bién podia hacerse y se hacia antes de esta reforma.

Y, como nada dice, habra que entender que, salvo €l que ahora resul-
ta imposible de cumplir, siguen aplicables los demés requisitos del articu-
lo 203 del Reglamento, esto es, que la declaracién la debe hacer persona
con facultad para elevar a publicos los acuerdos sociales, v que debe ex-
presarse, en la escritura, la identidad del socio tnico y la fecha y natura-
leza del negocio del que resulte el caricter.

Las consecuencias de la no declaracién de adquisicién o pérdida de la
unipersonalidad seguirdn siendo las del régimen general.

Igualmente superflua, porque ya resulta del régimen general, es la pre-
visién de que la constitucion de derechos reales limitados —prenda y usu-
fructo, sobre todo— deberd notificarse al 6rgano de administracion, pues
tal obligacién ya resulta del articulo 26, salvo que se considere impor-
tante la precisién de la forma en que debe hacerse la notificacidn, que
ahora se dice que es mediante la remisién del documento piblico en la
que “figure” tal constitucion.

Por ltimo, la ausencia del Libro-Registro de Socios tendrd una con-
secuencia negativa mds: puesto que las notificaciones que la Ley encar-
ga al 6rgano de administracién -al parecer como sustitutivas del propio
Libro— s¢ harin a los socios que en cada momento lo sean de la socie-
dad; los futuros y los acreedores de los socios —pasados o presentes— no
tendrdn un lugar ficil en el que informarse ni donde ejercitar los dere-
chos que el articulo 27 de la Ley concede.

Juntas generales
Dos tratamientos nuevos hace la Ley al respecto: los relativos a la
publicidad de la convocatoria de la Junta y los atinentes a las mayorias

necesarias para la adopcion de determinados acuerdos.

Publicidad de la Convocatoria.

En cuanto a la convacatoria, Ia Lev romne con una asentada doctri-

na de la Direccién General de los Registros y del Notariado cuando dice
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que podra hacerse, ademds de por la forma prevista en la Ley, “mediante
correo certificado con acuse de recibo al domicilio sefalado a tal efecto
por los socios, por procedimientos telemdticos que hagan posible al socio
el conocimiento de la convocatoria, a través de la acreditacién fehacien-
te del envio del mensaje electrénico de la convocatoria o por el acuse de
recibo del socio”. Y afiade que, cuando se utilice esta dltima forma, “no
serd necesario el anuncio en el Boletin Oficial del Registro Mercantil ni
en ninguno de los diarios de mayor circulacién del término municipal en
que esté situado el domicilio social”.

De entrada, sorprende la faita de referencia a los estatutos sociales, a
no ser que la frase “acuerdo con lo que en ella [la presente Ley] se dis-
pone” deba entenderse enlazada, no sélo al punto primero del articulo 46
de la Ley (forma legal de convocar), sino también al punto segundo del
mismo articulo (sistema sustitutivo del legal que pueden establecer los es-
tatutos). En todo caso, no creo que deba llegarse a la conclusién de que
la forma de convocar las Juntas haya quedado excluida de la materia pro-
pia de los estatutos sociales.

De manera que el régimen de publicidad de la convocatoria que que-
da pienso que es el siguiente:

— Mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil y en uno de los diarios de mayor circulacién en el término
municipal en que esté situado el domicilio social (sistema legal ge-
neral).

— Mediante anuncio publicado en el concreto diario, de circulacién
en el término municipal en que esté situado el domicilio social, que
los estatutos sefialen (sistema estatutario alternativo), o

— Mediante cualquier procedimiento de comunicacidn, individual y es-
crita, que asegure la recepcidn del anuncio por todos los socios en
el domicilio designado al efecto (sistema estatutario alternativo), o

— Mediante correo certificado con acuse de recibo al domicilio sefia-
lado a tal efecto por los socios, por procedimientos telematicos que
hagan posible al socio el conocimiento de la convocatoria, a través
de la acreditacién fehaciente del envio del mensaje electrénico de
la convocatoria o por el acuse de recibo del socio (sistema legal,
para la Nueva Empresa).

De los cuatro, y segin la doctrina de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, los tres primeros sistemas son alternativos, pero
de eleccion predeterminada; es decir, que los estatutos no pueden dejar
al arbitrio del administrador €l uso de uno u otro.

Por el contrario, el tltimo sistema (que tan parecido es, no sélo al
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alternativo del articulo 46, sino al que habitualmente establecen los esta-
tutos de la mayoria de las sociedades de responsabilidad limitada) puede
ser usado ademds del que por ley corresponda, a la libre eleccién del 6r-
gano de administracion.

Algo que se opone, como ya he dicho, a la docirina citada. Asi, en la
resolucién de 15 de octubre de 1998, dice nuestro Centro Directivo que
“... lo que claramente resulta de dicha norma es que no cabe uno [siste-
ma de convocatoria] alternativo que deje en libertad al llamado a reali-
zar la convocatoria la eleccion, como garantia del derecho de los socios
a conocer la forma en que han de ser convocados”.

Ahora no se trata de un conflicto entre unos estatutos privados y la
ley (la interpretacién de la ley, mejor dicho), sino de uno entre una parte
de la ley (su interpretacién) y otra parte de la misma ley.

Y dado que lo que quiebra es el argumento de base, habrd que estar
atento a si la nueva legislacidn trae como consecuencia un cambio en la
citada doctrina, para todas las sociedades de responsabilidad limitada.

Régimen de mayorias. Supuestos especiales.

De nuevo, dos tratamientos especiales contiene la reforma al respecto
de las mayorias necesarias para la adopcién de dos acuerdos concretos:
cese de administradores y “transformacion” en sociedad de responsabili-
dad limitada ordinaria.

Dos tratamientos muy especiales, dirfa yo, y muy sorprendentes tam-
bién, en mi opinidn.

Mayoria necesaria para la remocién de los administradores.

El primer problema enunciado lo trata el punto 5 del articulo 139.

Comienza por repetir el régimen ordinario: que la remocién compete
a la Junta; que no es preciso que conste en el orden del dia y que basta
la mayoria simple del articulo 53.1, sin que los estatutos puedan exigir
una mayoria superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social (art. 68 de la Ley).

Hasta ahi, lo innecesario de haber sido repetido. El problema es lo
que, inmediatamente, aftade: “El socio afectado por la remocién de su
cargo de administrador {sélo los socios pueden acceder al cargo] no po-
drd ejercer el derecho de voto correspondiente a sus participaciones so-
ciales, las cuales serdn deducidas del capital social para el cémputo de la
mayoria de votos exigida”.

Fg decir ane la mavaria evioida <e pnprh:- ver reducida 2 minimne ah.
¢ decir que la mavoria exvioiga <e puede Ver refucica a

00835 5-9 L ¥ le I 401

solutamente absurdos: un socio titular del uno por ciento del capital so-
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cial puede destituir a un administrador titular, en su condicién de socio,
del restante noventa y nueve por ciento, puesto que el quérum de vota-
cién se formard Unicamente con su participacién del uno por ciento; es
decir, que el acuerdo seria ademds unanime.

Que tal cosa se establezca en una Ley cuya Exposicion de Motivos
identifica como un problema de la mayoria de las empresas “la pérdida
del control de la gestidon por los socios que ostentan la mayoria”, resulta
més sorprendente ain.

Aparte de que, de ser cierto el problema, debiera haberse intentado
su solucién para todo tipo de sociedades, al menos para todas las de res-
ponsabilidad limitada; yo no entiendo c6mo, en el régimen general, pue-
de la minoria arrebatar a la mayoria el control de la gestion. Desde luego,
no serd en base a los citados articulos 53 y 69.

Por el contrario, me parece evidente que un problema de dudosa exis-
tencia ha sido sustituido por un problema cierto y muy grave, que ahora
crea la propia Ley.

Pero, ni siquiera es cuestion de un mayor o menor acierto del legis-
lador (y mucho menos de gue la Ley cumpla o no las expectativas y pre-
visiones de su Exposicién de Motivos, pues nada la obliga a ello), lo més
importante es que ¢l sistema es impracticable, como no sea incurriendo
en males todavia mayores.

Acordada la remocion, ¢l paso siguiente deberia ser el nombramien-
to de un nuevo administrador o unos nuevos administradores. Pero la
mayoria necesaria para ello serd la del articulo 53 y para este cémpu-
to, desde luego, no se excluirdn las participaciones del socio-administra-
dor destituido.

De modo que los socios minoritarios, que habran podido destituir al
administrador contra el criterio de la mayoria (en base el art. 139), no
podran poner en €l cargo a su propio candidato contra ese mismo crite-
rio mayoritario. Es més, el subsiguiente nombramiento cabe pensar que
recaerd de nuevo en el socio-administrador recién destituido ... y que
los minoritarios podrdn volverlo a destituir de inmediato. ;Qué voluntad
prevalecerd: la de la minoria que cesa o la de la mayoria que restituye?
(Coémo y quién decidira el final de Ia reunién?

Una manera de romper ese desgraciado circulo, que tan irresponsa-
blemente ha provocado la Ley, es dejando a la sociedad sin administra-
dor o, como dice la doctrina, acéfala. La Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado ha admitido la inscripeién de un cese o remocién
aunque no vaya ni pueda ir seguido de un nuevo nombramiento del 6rga-
no de administracién, pero lo ha hecho en base a que la sociedad podria
o hubiera podido evitar el vacio mediante el correspondiente acuerdo.

Tengo que decir que no estoy de acuerdo con esa opinidén y que me
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parece preferible el fundamento de las calificaciones recurridas, que con-
sideraban inaceptable la situacién de una sociedad sin un 6rgano de ad-
ministracion, ni siquiera temporalmente; pero es que, ademds, en este caso
y por las razones expuestas, tampoco serd siempre cierto que la sociedad
pueda realizar un nombramiento estable. Con lo que el minoritario pue-
de conseguir aiin un premio mayor: la disolucion de la sociedad, por el
ultimo inciso del apartado c), del punto 1 del articulo 104 de la Ley. No
cabe inestabilidad mayor.

Por otro lado, v quizé sea lo mas importante, la sociedad acéfala no
quedard sdlo sin drgano de administracién, sino también sin drgano de
representacion, lo que perjudicard también los derechos y los intereses
de los terceros.

Transformacion en Sociedad Limitada Ordinaria.

No es este un verdadero supuesto de transformacion, probablemente;
al menos no lo es, segln los propios términos legales (art. 4 de su Ley),
el caso muy parecido de la conversién en limitada ordinaria de la socie-
dad limitada laboral.

Esta ley no le da tampoco ese nombre. En realidad, no le da ningu-
no. El articulo 144 habla sencillamente de “continuar sus operaciones en
forma de sociedad de responsabilidad limitada”.

Pero, ese no puede ser el motivo de que la mayoria de votos necesa-
ria para tal cambio sea tan exigua como la del articulo 53.1 de la Ley,
puesto que, aunque no haya transformacioén, lo que si que hay es modi-
ficacién de estatutos y ademas una modificacién sustancial, ya que la
adopcién de unos estatutos “normaies” de una sociedad limitada “nor-
mal” serd ocasion obligada para, al menos:

— Cambiar su denominacién, al menos si se considera inoportuno y
perturbador para el proceso de formacion del nombre (antes exa-
minado por extenso) que una sociedad limitada ordinaria tenga una
denominacién tan singular como Ia reunién de un nombre y un c6-
digo alfanumeérico.

— Cambiar su objeto, en el caso de que mantenga la posicion juris-
prudencial (de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado) de que tenga un objeto tal como la “actividad comercial”
(posible en una Nueva Empresa), que no es admisible para una
sociedad de responsabilidad limitada.

— Introducir -y regular- entre los alternativos sistemas de represen-

tacidn de la sociedad el Conseio de Administracifn, o

dad no tiene por qué renunciar ya.
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— Eliminar los sistemas alternativos o de libre eleccién para el admi-
nistrador de convocatoria de Junta general, si los contiene.

— Eliminar y sustituir por otras adecuadas las normas que permitan
a la junta general fijar la forma y cuantia de la retribucién de los
administradores.

— Eliminar las normas que permitan a la Junta general nombrar ad-
ministradores por plazo concreto, aunque la regla general sea la
duracién indefinida.

En realidad, el articulo 140 da pie para entender que la modificacién
de estatutos regulada en el articulo 144 no tiene limites, pero seria una
consecuencia demasiado indirecta, en mi opinién, de modo que considero
que la mayoria del articulo 53.1 s6lo habilita para hacer las adaptaciones
imprescindibles al nuevo ropaje formal en que se envolverd la sociedad.

Y, en cuanto al acuerdo de continuidad en si mismo, también en mi
opinién, no hay razén para dar escasa importancia, pues la tiene perfec-
tamente equiparable a la de una verdadera transformacién social, dada
la gran singularidad del régimen de la Nueva Empresa. Al menos, la Ley
debiera haber permitido que los estatutos reforzaran la mayoria necesaria
para adoptar ambos acuerdos. (Sin que con esto esté pretendiendo agra-
var la ya de por si, en mi opinién, injusta responsabilidad que el art. 136
atribuye a los administradores.)

Administracion de la sociedad

En este punto, y a diferencia de la ténica general de la Ley, se com-
binan las restricciones ~mds 0 menos justificadas y justificables— con una
mayor flexibilidad; algo que deberia haber sido, en mi opinidén, una cons-
tante en todo el texto y desgraciadamente no lo es.

En sentido negativo:

— Se restringe la posibilidad de ser administrador, al impedir que pue-
dan serlo los no socios. Consecuentemente, tampoco podran serlo
las personas juridicas.

— No se permite el Consejo de Administracion como forma de orga-
nizar la administracién y representacion de la sociedad.

Estas limitaciones parecen congruentes con las caracteristicas de las
sociedades a que esta Ley se quiere dirigir.
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En sentido positivo:

— Se permite a la Junta general fijar la forma y cuantia de la retri-
bucion de los administradores, acogiendo una larga y fallida aspi-
racién, tantas veces encontrada en los recursos de alzada, ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de los dltimos
afios.

— Se permite compaginar una regla gencral que establezca la dura-
cién del cargo de administrador como indefinido con el nombra-
miento por plazos concretos, cuando asi lo decida la Junta general.

En cuanto al problema de las mayorias necesarias para destituir a los
administradores nombrados, me remito al punto anterior, en que lo traté.

Modificacion de los estatutos sociales

Ya he expresado reiteradamente mi muy negativa opinién sobre este
punto del nuevo régimen legal.

Imponer a una sociedad que no pueda modificar sus estatutos inicia-
les es probablemente una forma de condenarla a no tenerlos verdadera-
mente. El temor a verse constrefiido por reglas cuya eficacia no puede
valorar de antemano en todas sus manifestaciones y que no tendrda modo
de derogar o siquiera de matizar, convencera a los socios, en muchas oca-
siones, de prescindir de ellas. Y, ;qué decir de los estatutos sociales orien-
tativos que dictard el Ministerio de Justicia?, ;con qué motivo se arries-
gard el Ministerio a introducir normas discutibles?

No me cabe duda, y lamento la opinidn, que la mayoria de las Socie-
dades Limitadas Nueva Empresa tendrdn unos estatutos anodinos, mera
repeticion de los lugares comunes de la Ley. Unos estatutos que, salvo
para expresar los datos de identificacién y configuracion obligados: nom-
bre, objeto, domicilio y capital, no serviran para nada, pues nada diran
que no esté ya en la Ley.

Por ello, supongo que no es este el mejor lugar para hacer propues-
tas constructivas, pero, ademads de lo que ya he dejado dicho sobre la im-
portancia de los estatutos sociales y la responsabilidad de que elabore y
proponga el uso de un modelo para ellos, debo afadir que considero im-
portante contemplar en los estatutos de una sociedad, al menos, las si-
guientes cuestiones:

— La disiincion enire ires situaciones muy diferentes y que merecen
un tratamiento también diferenciado: las sociedades unipersonales;
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las sociedades con sélo dos socios, cada uno con un cincuenta por
ciento del capital social, y las demds sociedades.

— La adopcion, en caso de tales sociedades con dos socios, al cincuen-
ta por ciento, de medidas que, razonablemente, puedan facilitar la
salida de las situaciones de impasse, provocadas por el permanen-
te empalte en las votaciones.

— Los supuestos de autocontratacion entre el administrador, sobre
todo cuando el contrato involucra a todo el érgano de adminis-
tracién, y la sociedad, imponiéndole la obligacién de notificar cada
caso a los socios.

— La posibilidad, tan frecuente en la préctica, de que el administra-
dor sea también asalariado de la sociedad o realice con ella con-
tratos de prestacion de servicios.

— La mayor o menor libertad que el administrador debe tener para
combinar la representacion orgénica con la voluntaria, otorgando
poderes de representacion general, al margen de la Junta general,
o desfigurando en la préctica el sistema de administracién manco-
munada que haya establecido la sociedad (si es el caso), mediante
el conferimiento de poderes generales reciprocos entre los admi-
nistradores.

— La adopcién de precauciones frente a las posibles situaciones de boi-
cot del administrador, que sc niegue a convocar Juntas, cuando se
lo soliciten los socios con derecho a ello, o que no tenga un domi-
cilio conocido para notificaciones y requerimientos.

Dicho lo cual haré una breve enumeracién de las normas legales al
respecto de las modificaciones estatutarias.

En primer lugar, se hace una lista cerrada (ya mencionada) de modi-
ficaciones permitidas, de donde resultan prohibidas todas las demds.

En segundo lugar, estan las modificaciones que, aunque permitidas por
la Ley, obligan a abandonar esta especial forma societaria, para dejarla
sometida al régimen gencral de las sociedades de responsabilidad limita-
da. Asi:

— El aumento de capital més alld de ciento veinte mil doscientos dos
euros.

— La reduccidén del capital social que lo deje por debajo de tres mii
doce euros (aunque nunca por debajo de los tres mil cinco euros y
seis céntimos de euro).

— La modificacion general de los estatutos, para adecuarlos “a lo es-
tablecido en la seccidn 2.* del capitulo II” de la Ley. Esto es, el
abandono voluntario y no forzado.
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Un supuesto discutible es el de que la sociedad decida actuar de for-
ma en que incurra en la situacion que la legislacion fiscal califica como
de sociedad patrimonial. Para lo cual recordemos que no es preciso —ni
posible— modificar ¢l objeto social.

La Ley (art. 142) ordena en tal caso la disolucion; pero, del mismo
modo en que el muy semejante supuesto de que haya mds de una socie-
dad Nueva Empresa propiedad de una sola persona desemboca en la su-
jecion al régimen general (art. 136.3), parece que este otro, que tampoco
supone una violacidn de ese régimen general, podria ser objeto de una
misma solucion.

Abonaria esta conclusion la conveniencia de evitar el derroche de te-
ner que disolver para inmediatamente constituir de nuevo.

Incluso la redaccién del articulo 144 parece sugerir que la salida es
semejante a la reactivacién de la sociedad (algo que, por lo demas, tam-
bién aqui serd posible, en todos los casos de disolucién y siempre que
concurran los requisitos legales), en cuyo caso seria aplicable a todos los
supuestos de disolucién, una vez desaparecida su causa.

En tercer lugar, establece la Ley requisitos y normas especiales para
las escasas modificaciones permitidas (u obligadas.) Asf:

— En cuanto al cambio de denominacién social, sera preciso seguir
los mismos pasos y tramites que los mencionados para el momen-
to de la constitucion de la sociedad. A lo dicho en su momento me
remito.

— En cuanto al cambio de denominacion obligade, por haber dejado
de ser socio quien prestoé su nombre a la sociedad, la Ley no esta-
blece ni el plazo para hacerlo ni las consecuencias de no cambiar
la denominacidn.

La atribucién al socio de responsabilidad solidaria -incluso pe-
nal, dice el Cédigo de Comercio en su art. 126 por las deudas so-
ciales parece basarse en una actuacién provocada por €l

Pero, lo cierto es que ¢l socio excluido, quiza de manera for-
zosa, no tendrd la posibilidad de influir demasiado en el acuerdo
social de sustitucién de la denominacion, lo que podria excusar una
responsabilidad no basada en culpa o negligencia alguna. Quiza
por eso el Reglamento del Registro Mercantil, para casos seme-
jantes (art. 401), no atribuye ninguna responsabilidad especial al
socio. Lo que en todo caso tendra ese socio es el derecho a pedir
el cambio.

— En cuanto al aumento del capital social —dentro del limite maximo
del art. 135, la Loy no cstablece icquisito cspecial alguno y, dado

que el minimo ya estard necesariamente cubierto, serdn aplicables,
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sin las dudas antes examinadas, al tratar de la constitucién, todas
las formas de desembolso, dinerarias y no dinerarias, del régimen
general.

Otra cuestion a analizar aqui es la posible eficacia de los acuerdos
sociales que, por su contenido, deberian ser materia estatutaria, pero que,
por la prohibicién de modificar los estatutos, no tendrdn acceso a ellos,

La novedad de la prohibicién no proporciona antecedentes dentro del
derecho societario: ninguna otra forma social tiene prohibido o limitado
la remodelacién de sus estatutos (con respeto a las normas imperativas,
por supuesto). Pero si se produce una situacién parecida —no igual- en
los estatutos de las comunidades de propietarios. En éstos, la exigencia
de unanimidad para modificarlos desemboca, con frecuencia, en un ci-
mulo de acuerdos y actos de dudosa eficacia, pero que los tribunales, a
veces, dan por consolidados y generadores de derechos adquiridos.

Pero, sin necesidad de acudir a analogia alguna, las cuestiones —algu-
nas de ellas- son, después de constituida la sociedad:

— ¢(Qué valor tendria el acuerdo de los socios, incluso por unanimi-
dad, de establecimiento de prestaciones accesorias, algo que la Ley
exige que conste en los estatutos? No puede ser que ninguno, pues-
to que cuando menos serd una obligacion libremente asumida y
por tanto exigible; pero, ;cudles serdn sus consecuencias en caso de
transmision de las participaciones del socio obligado?

— ¢Seria admisible que los socios sefialaran un concreto medio de con-
vocatoria de Junta general y que el administrador hiciera caso omi-
so, por no constar en los Estatutos?

— ¢ Y cudl la consecuencia de que los socios decidieran hacer gratuito
el cargo de administrador, que los estatutos han configurado como
retribuido, o viceversa?

La lista, claro, puede ser muy larga. Pero, el problema es, ;a quién
puede obligar —caso de que lo haga a alguien— un acuerdo de estas carac-
teristicas?

La incorporacién de un acuerdo a los estatutos, mediante su modifi-
cacion, supone necesartamente la publicidad del mismo y la presuncién
de su conocimiento por todos; de ahi que ningiin futuro socio pueda ale-
gar su ignorancia.

En materia de sociedades mercantiles, no existe la prevision del Co-
digo civil de que los socios mantengan pactos reservados. Careceria de
sentido, dada la obligacién de que las modificaciones estatutarias consten
en escritura publica y se inscriban, en todo caso, en el Registro Mercan-
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til. En todas las sociedades mercantiles, excepto en esta Nueva Empresa.
Desde luego, no podra ser aplicable la sancién de la no adquisicion de la
personalidad juridica, puesto que €sta la atribuye la Ley a la correcta fi-
nalizacidn del proceso constitutivo, pero el caso requiere de alguna solu-
¢idén juridica, puesto que los socios, o abandonan por indtil esta especial
forma social, o sin duda se dardn frecuentes supuestos como los que he
mencionado.

Un problema afadido es que, en tal caso y a diferencia de lo que
antes afirmo en relacién con los estatutos propiamente dichos, estos acuer-
dos no estardan necesariamente amparados por ningiin control de legali-
dad y no tendria asegurada la preeminencia sobre la Ley, que dije carac-
teriza a los Estatutos.

Contabilidad y cuentas anuales

La simplificacién del régimen contable es uno de los pocos beneficios
netos que la Ley otorga a las sociedades que se someten al régimen espe-
cial, y que no deja sujeto a condiciones ni “peajes.”

El sistema estd s6lo enunciado o anunciado, ya que queda pendiente
de un ulterior desarrollo reglamentario, tanto en cuanto a la contabili-
dad en si como a los modelos que servirdn para la formulacién y pre-
sentacion de las cuentas anuales.

Por ello, cobra especial importancia la presentacion de la reforma que
hace la Exposicion de motivos, que dice que “[el] modelo, que permitird
la formalizacién de las obligaciones contables mediante un registro tnico,
estard basado en la llevanza del libro diario, de tal modo que se favo-
rezca la composicién inmediata de las partidas a cumplimentar en los mo-
delos de cuentas anuales abreviadas sin que sean necesarios documentos
contables adicionales”.

I.a Ley no dice tal cosa, ni en el articulo 141 (Unico de la Seccién 6.7,
que lleva el ambicioso titulo de “Cuentas anuales”, pero que solo regula
la contabilidad), ni en la Disposicién adicional duodécima (que sf que se
refiere a las cuentas anuales). Lo que dirdn en su dia los desarrollos re-
glamentarios indicados ya lo veremos, pero esperemos que, efectivamen-
te, supongan una simplificacién de las obligaciones de la sociedad.

Disolucién de la sociedad

La Ley regula dos supucsios especiales {que se afladen a ios genera-
les del art. 104) de disolucién de la Sociedad Limitada Nueva Empresa,
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en el articulo 142: la permanencia en las pérdidas y el hecho de que le
sea aplicable el régimen de las llamadas sociedades patrimoniales.

El segundo supuesto ya lo examiné, al tratar de las modificaciones es-
tatutarias.

En cuanto al primero, la norma es muy semejante a la causa 1.e), del
articulo 104; pero con dos precisiones temporales: la del plazo durante
el cual deben perdurar las pérdidas y el plazo para corregir la situacion.

Sin duda, es bueno que los supuestos de hecho de las leyes queden
perfectamente perfilados y concretados, sobre todo cuando imponen obli-
gaciones. Lo malo es que el plazo establecido por el articulo 142 es €l
mismo para los dos momentos que contemplia; no digo dos plazos de la
misma duracion, sino el mismo periodo de tiempo.

Esto es, que lo que es objeto de sancidn es la concurrencia de “pér-
didas que dejen reducido el patrimonio contable a menos de la mitad del
capital social durante al menos seis meses”; pero, ello no basta, es preci-
so que, ademas, los socios no restablezcan la situacién “en dicho plazo”.

Es como si la Ley de Arrendamientos Urbanos estableciera como cau-
sa de extincion del arrendamiento del local de negocio la falta de aper-
tura del establecimiento durante un plazo de seis meses, con la excepcién
de que abriera el establecimiento ... en ese mismo plazo. Ser4 lo uno o
lo otro, pero nunca las dos cosas a la vez.

Si los socios restablecen el equilibrio entre el patrimonio y el capital
social antes de que transcurran seis meses, no habrd habido tal periodo
de seis meses de desequilibrio.

Quiz4 lo que la Ley ha querido decir y no ha dicho es: “a no ser que
se restablezca el patrimonio contable en otro plazo igual”, o algo similar.

Transformacion de la sociedad

La Ley regula y por lo tanto permite la transformacién de la Socie-
dad Limitada Nueva Empresa en otras varias formas sociales mercantiles
e incluso no mercantiles.

Pero, no regula la transformacion de ningiin otro ente en una Sociedad
Limitada Nueva Empresa, ni siquiera de una sociedad limitada ordinaria.

Y como evidentemente no hay ninguna ley que contenga tal previsién,
el supuesto no es legalmente posible.

El capitulo séptimo (y udltimo) de la Ley incluye también la regula-
cién de la llamada “continuidad™, bajo fa forma de sociedad limitada or-
dinaria. Desde luego, los supuestos son parecidos, de manera que puede
hablarse de una transformacion entre comillas o de una transformacién
impropia. En todo caso, ya lo analicé antes y a ello me remito.
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Por ello, si se considera que ese proceso de continuidad es de doble
direccidn, podria llegarse a los mismos resultados de la transformacién en
Sociedad Limitada Nueva Empresa, desde cualquier otra forma social,
pasando primero por el régimen general de las limitadas.

La regulacion de la transformacién propiamente dicha no contiene sino
la habilitacién; ni requisitos ni formalidades. Rige pues el régimen gene-
ral de las leyes reguladoras de las distintas formas sociales de origen y
destino.

Beneficios fiscales

Se contienen en la “Disposicion adicional decimotercera”™ de la Ley.

Se trata del aplazamiento de pago de ciertos impuestos y de la dispen-
sa de la obligacién de realizar ciertos pagos fraccionados, siempre referido
a los primeros (primero y segundo) afios de la vida de la sociedad.

Creo que constituyen el principal reclamo de la Ley; ya que, por si
sola, la regulacién propiamente juridica que la Ley ofrece a los nuevos
empresarios no es tan seductora como para compensar los que, en mi
opinién, son indudables inconvenientes.

Lo que dudo es que el atractivo fiscal sea suficiente.

Otras cuestiones

Para concluir, diré que quedan fuera de este estudio, como antes dije
y porque lo merecen con una 6ptica mucho mds general, las novedades
introducidas por esta Ley, también —pero no s6lo- aplicables a las socie-
dades limitadas Nueva Empresa, tales como:

— Autocartera de la Sociedad Limitada.

— Participaciones sociales sin voto

— Continuidad mortis causa de la empresa familiar.
— Contratos sucesorios.
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MANIFESTACION DEL ESTADO CIVIL

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. REGLAMENTO NOTARIAL. 3. RE-
GLAMENTO HIFOTECARIO. 4. REGLAMENTO DEL REGISTRO CIviL. 5. Ju-
RISPRUDENCIA. 6. DoOCTRINA. 7. EL TERCERO HIPOTECARIO. 8. CON-
CLUSIONES.

1. Planteamiento

En la notaria comparece un comprador que manifiesta que su estado
civil es de soltero y adquiere una vivienda para si. Se inscribe en el Regis-
tro de la Propiedad. Dos afios después vende la vivienda asi adquirida a
un nuevo comprador que adquiere la vivienda y acto seguido grava con
hipoteca la vivienda adquirida en garantia de la devolucién de un prés-
tamo hipotecario solicitado para su adquisicién.

Hasta aqui nada extrafio. Lo anormal es que, desde el inicio, el primer
comprador incurrié en falsedad al manifestar su estado civil, pues al tiem-
po de la adquisicién no se encontraba soltero, sino casado, sujeto al régi-
men de gananciales y en situacién de separado de hecho de su cényuge.
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2. Reglamento Notarial (RN)

Sobre la constancia del estado civil de los otorgantes se refiere el RN
en su articulo 156-4.° como una de las circunstancias de los otorgantes
que debe figurar en la comparecencia de los mismos. El articulo 159
concreta la forma de expresion al decir que el estado civil se expresara
diciendo si es soltero, casado, viudo o divorciado. Y, después, el articu-
lo 187-3° dice:

La fe de conocimiento afecta a la identidad del otorgante, perc no garan-
tiza sus circunstancias de edad, profesion o vecindad, gue consignard el nota-
rio por lo que resulte de la declaracion del propio interesado o por referen-
cia de sus documentos de identidad, sin perjuicio de que, en caso de duda,
pueda exigir las certificaciones del Registro del estado civil y cuantos docu-
mentos estime necesarios o convenientes.

Con estos datos parece que al notario le basta con la manifestacion
del interesado sobre su estado civil. Sin embargo, ¢l final del articulo 187
parece dar a entender que tampoco se trata de admitir sin més el estado
civil que el otorgante manifieste ya sea por razones de ignorancia, buena
fe, capricho, pudor, o incluso falsedad. Porque es evidente que la mani-
festacidn del estado civil afecta a terceras personas: al cényuge si existe,
a los hijos, a los terceros contratantes, a la entidad de crédito, etc. No es
indiferente un estado civil de soltero o de casado o de separado legal-
mente.

3. Reglamento Hipotecario (RH)

El RH, por su parte, en el articulo 51, regla 9.7, declara que la ins-
cripcién debe precisar si el titular es soltero, casado, viudo, separado o
divorciado. Estas circunstancias deberan resultar del titulo presentado -la
escritura, en nuestro caso—, del que se inscriben las mismas.

4. Reglamento del Registro Civil
En materia de estado civil de las personas, el registro competente no

es el de la Propiedad, sino el especifico, que es el Registro Civil. De su
reglamento, y referido a la constancia del estado civil de las personas, se
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Articulo 266.  Las indicaciones registrales sobre régimen econdmico de
la sociedad conyugal se rigen, a falta de reglas especiales, por las de las ins-
cripciones.

S6lo se extenderdn a peticion de interesado.

No cabe indicacion sobre hecho ya inscrito; la practicada se cancelard de
oficio con referencia a la inscripcion, que tendrd, ademads del propio, el valor
de indicacion registral,

En la indicacién constard la naturaleza del hecho, la denominacion, en
su caso, del nuevo régimen matrimonial, el documento auténtico o resolucion
en cuya virtud se extiende el asiento y, en forma destacada, su cardcter de
indicacion.

Ll titulo serd devuelto al presentante, con nota firmadea en la que se con-
signard el Registro, tomo y folio en que consta la indicacion.

En las inscripciones que, en cualgquier otro Registro, produzcan las capi-
tulaciones y demds hechos que afecten al régimen econdmico se expresard el
Registro Civil, tomo y folio en gue consta inscrito o indicado el hecho. Se
acreditarin los datos exigidos por certificacién, por el Libro de Familia o por
la nota a que se refiere el pdrrafo anterior, y de no acreditarse se suspende-
ré la inscripeién por defecto subsanable.

En las capitulaciones se consignard siempre el Registro Civil, tomo vy folio
en quie consta inscrito el matrimonio celebrado. Si el matrimonio no se hubie-
re celebrado avin, los otorgantes estdn obligados a acreditar, en su caso, esos
datos al notario por medio de certificacion del matrimonio o de exhibicion
del Libro de Familia, y el notario los consignard por nota al pie o al margen
de la escritura matriz; el notario hard a los otorgantes advertencias de esta
obligacion.

Los notarios expedirdn copias de las estipulaciones que afecten al régi-
men econdmice matrimonial en los casos permitidos por la legislacion nota-
rigl y, en particular, a cualquier solicitante que presente un principio de prueba
que le acredite como titular de algin derecho patrimonial frente a cualquiera
de los conyuges.

Articulo 363, La vida, estado de soltero, viudo o divorciado, se acredi-
tan por la correspondiente fe del encargado.

La vida se acredita también por comparecencia del sujeto o por acia
notarial de presencia, v el estado de soltero, viudo o divorciado, por declara-
cion Jurada o afirmacidn solemne del propio sujeto o por acta de notoriedad.

Ningiin organo oficial, ante quien la vida se acredite por comparecencia
del sujeto o el estado de soltero, viudo o divorciado, por aquella manifesta-
cion podrd exigir otros medios de prueba, sin perjuicio de la investigacion de
aficio que proceda en caso de duda fundada. Por los érganos oficiales se
advertird previamente al declarante la responsabilidad penal en que puede
incurrir.

De lo anterior también resulta que el estado civil de los interesados
resulta de sus manifestaciones para actuar en el trafico juridico, sin per-
juicio de la investigacién de oficio, pero siempre que exista duda funda-
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da, es decir, indicios racionales de inexactitud y con previa advertencia al
interesado para no incurrir en indefension y nulidad de actuaciones.

5. Jurisprudencia

La linea seguida por la jurisprudencia y la DGRN estéd en consonan-
cia con la letra de la ley: el estado civil de los comparecientes resulta de
sus manifestaciones, sin que el notario pueda exigir para autorizar, ni el
registrador para inscribir, la acreditacion fehaciente del estado civil ma-
nifestado. Y este enunciado es el que siempre se ha mantenido y nunca
cuestionado cuando se presenta un soltero y lo manifiesta como tal, 0 un
viudo, o incluso un divorciado. Pero la cuestién siempre ha resultado mas
discutida cuando se estd ante un compareciente separado legalmente que
simplemente lo manifiesta.

Nunca se ha pensado en exigir a un compareciente soltero que acre-
dite con fehaciencia que su estado civil es la solterfa. Es verdad que la
prueba negativa —no casado- es de imposible cumplimiento, pero al me-
nos se podria exigir que presente un certificado del Registro Civil donde
conste que no se encuentra casado y, sin embargo, esto no se exige, ni se
pide, ni se cuestiona.

El repaso a la jurisprudencia puede comenzar con un auto del TSJ de
Catalufia de fecha 14 de septiembre de 1993, donde se afirma que en una
escritura de compraventa debe acreditarse la separacién judicial del com-
prador por la trascendencia que tiene la separacién judicial con relacién
al régimen econémico matrimonial.

Después nos encontramos con resoluciones de la DGRN de fechas 16
de noviembre de 1994, 5 de julio de 1995, 1 de octubre de 1998, 12 de
junio de 2002 y la reciente de 21 de enero de 2003. En algunos casos, la
DG no entra en el fondo del asunto porque se trata de otorgante sujeto
a la ley civil catalana o balear y, por tanto, sometido por ley al régimen
econémico matrimonial de separacidén de bienes.

Pero, en los fundamentos, la DG no llega a afirmar categéricamente
que no sea necesario acreditar el estado civil de las personas, sino que la
ley no lo exige y que por ahora debe seguirse actuando sin exigir tal acre-
ditacién. Para ello se basa en argumentos practicos de agilidad del trafico
alegando que si se impusieran las soluciones que exige la mayor seguridad
juridica quedaria turbado el dinamismo del trdfico. Adviértase, ademds, que
un cambio de doctrina pondria en cuestion la legalidad de miltiples asien-
tos va practicados.
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6. Doctrina

Algunos autores han comentado esta cuestion. ROBLES CARAMAZANA
(1) sefiala con mucha prudencia que siempre se encuentra con el viejo di-
lema entre seguridad y agilidad. Seguridad juridica siempre, pero sin per-
der de vista que debe estar al servicio del tréfico juridico. No se puede
implantar un sistema donde el tréfico sea esclavo de la seguridad, entre
otras cosas, porque puede existir trafico sin seguridad, pero desde luego
nunca podrd existir seguridad si no existe trifico.

Por su parte, BLANQUER UBEROS (2) entiende que las normas regla-
mentarias consideran suficiente que el estado civil sea el manifestado por
el compareciente, salvo en el caso del casado y no separado, en cuyo su-
puesto habra que expresar cudl es el régimen econémico matrimonial, y
si se hubiera pactado uno en capitulaciones deberd acreditarse al notario
el otorgamiento de la escritura y su inscripcion correspondiente. Pero ad-
vierte los peligros de inseguridad de este sistema y alerta a los notarios
para que se extreme el celo por consignar en la escritura el verdadero es-
tado civil del compareciente.

No hay que olvidar que el estado civil no afecta a la capacidad de la
persona, pero si afecta a su legitimacién para actuar en lo referente a
actos de disposicién, administracion y gravamen de bienes. Es evidente
que no se encuentra ¢n la misma legitimacién el titular privativo que el
titular ganancial, ni el soltero que el divorciado.

7. El tercero hipotecario

Siguiendo la terminologia de BLANQUER (3), podemos distinguir cua-
tro personajes en la escena juridica: 1) el vendedor, titular registral; 2)
el primer adquirente, falsario por cnanto manifiesta con falsia su estado
civil al decir que es soltero cuando en realidad es casado; 3) el conyuge
del falsario, al que denominaremos cényuge ocultado, y 4) el comprador
o segundo adquirente, que, confiado en la inscripcién registral, adquiere
del falsario.

La pregunta es si la proteccion del tercero hipotecario alcanza al se-
gundo adquirente [4] que adquiere de buena fe a titulo oneroso la pro-
piedad de quien aparece en el Registro con facultades para transmitirlo
(el falsario que el Registro publica como titular registral soltero).

(1) RoOBLEs CARAMAZANA, Ivan-Emilio, La Notaria, 2002, juliv-agosto, tomo II, p. 126.

(2) BLanNQUER UBER0S, Roberto, “Las circunstancias del estado civil del comparecien-
te”, Revista Juridica del Notariade, nim. 38, 2001, abril-junio, pp. 31 vy ss.

(3) BLANQUER UBEROS, ob. cit., p. 63.
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El cényuge ocultado [3], al conocer la adquisicidn ganancial realizada
por el falsario, reclama su participacién y anula la disposicion realizada
del bien ganancial sin su consentimiento.

Parece que al segundo adquirente [4] no le alcanza la proteccién del
Registro por las siguientes razones:

1.

Porque lo que se anula no es el derecho inscrito del falsario, sino
la transmisién realizada por el falsario al segundo adquirente (lue-
go no se anula ¢l derecho del otorgante).

Porque lo que se anula es el titulo del segundo adquirente, ya que
la inscripcién no convalida los actos nulos, pero el titulo de adqui-
sicion del falsario sigue siendo vilido, solo que ganancial y no pri-
vativo.

Porque las circunstancias relativas al estado civil de las personas
no son materia propia de la competencia del Registro de la Pro-
piedad, por lo que a estas circunstancias no alcanza la proteccion
registral.

Todas estas consideraciones hacen pensar si, a pesar de la legislacion
y jurisprudencia vigentes, no serfa conveniente extremar el celo profesio-
nal en el aseguramiento del estado civil de los comparecientes. Con rea-
lismo y con prudencia, pero sin dejarse llevar por la excusa legal del se
ha cumplido con la ley, pero no con la verdad.

En el supuesto de los separados por sentencia firme no existiria ma-
yor obsticulo en que el notario se asegurara de la certeza del estado civil,
bien por exhibicién del testimonio de la sentencia de separacion, bien por
certificacion de su inscripeion en el Registro Civil.

8. Conclusiones
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El estado civil de los comparecientes se hace constar por lo que
resulta de sus manifestaciones.

El ordenamiento no exige la prueba fehaciente del estado civil de-
clarado por el compareciente.

Sin embargo, el estado civil manifestado debe ser el correspon-
diente con arreglo a los criterios legales, sin que, en ningiin supues-
to, pueda perjudicar a terceros contratantes.

El notario deberd extremar el celo profesional en la comproba-
cion de la veracidad del estado civil declarado por los compare-
cientes.



ALGUNOS COMENTARIOS
QUE SUGIERE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE 5 DE JUNIO DE 2003 (*)

FRANCISCO HISPAN CONTRERAS
Notario

Aunque también se ha publicado la sentencia de 17 de julio de 2003
sobre la constitucionalidad de algunos preceptos de la Ley 5/1999, de 21
de mayo, de Ordenacién farmacéutica en la Comunidad de Galicia, va-
mos a limitar nuestro andlisis a la resolucién del Tribunal Constitucional
de 5 de junio, porque, respecto a las cuestiones que examinaremos en
este trabajo, el Tribunal Constitucional se limita a confirmar, el dia 17 de
julio, lo que sobre las mismas ya habia decidido en la sentencia del mes
anterior.

Se esperaba con inusitado interés el fallo del Alto Intérprete de la
Constitucién, por cuanto las cuestiones, sobre las que habia de pronun-
ciarse, afectaban a todo un estamento profesional y la solucidn que sc les
diera indudablemente repercutiria en los usuarios del servicio farmacéu-
tico, que somos todos los espaiioles.

(*) Publicado en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 595, de 16 de octubre de 2003,
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A la expectativa doctrinal se afiadia el hecho de que las Comunida-
des andaluza y canaria ya tienen en marcha sus respectivos proyectos
de leyes de ordenacion farmacéutica, que naturalmente habian de quedar
influidos por la orientacién que marcara el Tribunal Constitucional (en
adelante permitasenos la abreviatura TC).

Repetia el insigne civilista OSSORIO MORALES, en las magistrales y
claras lecciones recibidas en nuestros afios de Universidad, que, en cual-
quier problema juridico que se nos plantee, en primer lugar, se ha de bus-
car una solucidn que esté presidida por el sentido comin y el respeto de
los derechos adquiridos. Una vez que se halle esa solucidn, serd cuestion
de estudio y razonamientos juridicos encontrarle apoyos legales y juris-
prudenciales.

También decia el profesor OSsoRIO, que antes de acudir a los concep-
tos mixtos (al s ... pero no) sobre una determinada institucién juridica,
debia profundizarse, mas que en virtuosismos deletéreos doctrinales, en
la finalidad perseguida por ¢l legislador al instaurarla; y nunca habia que
hacerle decir a las instituciones y conceptos juridicos lo que no quisieron
decir, sin perjuicio de su adaptacién a la cambiante realidad juridica, siem-
pre que tal cambio haya tenido efectivamente lugar.

Por ello y teniendo en cuenta que el caballo de batalla de la consti-
tucionalidad de los preceptos de las leyes Autondmicas de Atencién Far-
macéutica de Extremadura, de 25 de junio de 1996, y de Ordenacidn del
Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha, de fecha 26 de diciembre
de 1996, radica en la significacion que, en orden a las oficinas de farma-
cia, tiene la autorizacién administrativa que culmina el expediente instado
por el solicitante o adquirente de aquellas, vamos a exponer someramen-
te la sustancia teleol6gica de tal autorizacién, que nos ayudard a com-
prender su peculiar naturaleza juridica, de la cual y de sus diferencias con
la concesién administrativa nos hemos ocupado en otro lugar (véase
nuestro “Dictamen sobre posibilidad de inscripcién en el Registro de la
Propiedad de las Oficinas de Farmacia” en Boletin del Ilustre Colegio No-
tarial de Granada. Diciembre 2002).

La razon de ser de las autorizaciones administrativas que afectan a las
oficinas de farmacia estriba, fundamentalmente, en poner de manifiesto
el hecho de que la Administracién ha culminado y resuelto el expedien-
te, instado al efecto, y han sido efectuadas una serie de comprobaciones,
entre las que, sin animo exhaustivo, podemos citar las siguientes:

1) Que el solicitante o adquirente de una oficina de farmacia esta pro-
visto de la titulacién académica requerida.

2) Que el local donde se va a desarrollar la actividad empresariat
retine los requisitos de dimeiaswoues y distancia a otros establecimientos
farmacéuticos que exige la legislacion.
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3) Que la oficina de que se trate encaja en el planeamiento u orde-
nacién territorial de estos establecimientos sanitarios, el cual debe haber-
se efectuado atendiendo a los mddulos de poblacién y distancia entre las
oficinas que hayan determinado las respectivas Comunidades Auténomas,
teniendo en cuenta la densidad demogréfica, caracteristicas geograficas y
dispersién de la poblacién. Asi lo establece el articulo 2 de la Ley esta-
tal 16/1997, de 25 de abril, cuyos articulos 2.1, 2.2, 2.5, 4, 5 y 6 constitu-
yen legislacién bdsica del Estado sobre Sanidad, segiin declara su Dispo-
sicién Fina] Primera y reconoce expresamente el TC.

Si se cumplen los anteriores requisitos, la Comunidad Autdénoma res-
pectiva tiene que conceder la autorizacion, la cual, por tanto, ni es ni ha
sido nunca discrecional, siendo miltiples las sentencias de la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo que han obligado, a la Administracién, a con-
ceder la oportuna autorizacién administrativa, cuando se ha resistido a
otorgarla a pesar de la concurrencia de las mentadas condiciones.

Sirva de ejemplo la sentencia de 4 de marzo de 1985, que de una ma-
nera inequivoca dice que: “en esta materia la actividad de la Administra-
cién no es discrecional sino reglada, y, por tanto, si se cumplen los presu-
puestos legales, habr4 de accederse a la autorizacioén de apertura pedida”.

También corresponde, a la autorizacién administrativa, el importante
cometido de determinar un sujeto, como titular del establecimiento, que
en adelante serd el portador de cuantos derechos, obligaciones y respon-
sabilidades se anudan a esa titularidad.

Por ello, Ia autorizacidn ha de ser personal y recaer en una persona
fisica. Pero el que la autorizacion deba ser personal no quiere decir que
sea personalisima y ello acarree ineluctablemente la intransmisibilidad de
la oficina de farmacia.

La transmisibilidad de las oficinas de farmacia significa la posibilidad
de transmisién de un establecimiento que, al estar en funcionamiento, hay
que dar por supuesto gque se encuentra ajustado al planeamiento; y ha de
hacerse, conforme al articulo 4 de la Ley 16/1997, a favor de otro farma-
céutico.

Concurriendo las anteriores circuastancias, es obligado para la Comu-
nidad Auténoma, la concesién de nueva autorizacion administrativa a fa-
vor del nuevo titular.

Una vez otorgada la autorizacién administrativa, el establecimiento far-
macéutico retine las caracteristicas de una verdadera y propia empresa de
su titular. Son multitud las sentencias de los Tribunales que asi lo han
reconocido expresamente. Valgan a titulo de ejemplo las siguientes:

a) La sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de fecha 7 de
diciembre de 2000, confirmada por la de la Sala de Io Penal del Tribunal
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Supremo, de 23 de septiembre de 2002, dice que: “La Farmacia, aunque
necesariamente regentada por un Licenciado, no deja de ser UN NEGOCIO
que procura ganancias seglin el nimero de ventas efectuadas”.

b) Numerosas son las de la Sala Tercera def Tribunal Supremo. De
aqui que la reciente de 16 de junio de 2003 diga que: “Este Tribunal ha
declarado, reiteradamente, el cardcter comercial de los establecimientos
de farmacia, llegando a precisar, en la sentencia de 26 de febrero de
1979, dictada por la Sala de lo Civil, que «LAS FARMACIAS SON LOCALES
DE NEGOCIO» ... «8in que la circunstancia de estar limitado el ejercicio de
esta actividad negocial a las personas que se hallen en posesién del co-
rrespondiente titulo, haga perder el cardcter mercantil a la funcién que
las mismas ejercen» ... Y las sentencias de 10 de mayo de 1990 y 4 de
abril de 1997 se refieren, respectivamente, al farmacéutico como titular
de una actividad comercial v como profesional sanitario, y a las Oficinas de
Farmacia como establecimientos sanitarios con independencia de su con-
sideracion mercantil e industrial”.

Antes de proseguir, vamos a exponer algunos de los razonamientos
del TC.

La sentencia del TC de 5 de junio de 2003 dice, en su Fundamento
Juridico 4, que los principios bésicos “son los que racionalmente se dedu-
cen de la legislacion vigente”; y lo que ha de considerarse como bases o
legislacion bdsica es “un marco normativo unitario, de aplicacién a todo
el territorio nacional, dirigido a asegurar los intereses generales y dotado
de estabilidad ... a partir del cual pueda cada Comunidad introducir las
peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial
que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto”.

Sigue diciendo el propio Fundamento 4 que el instrumento para esta-
blecer las normas bdsicas es la ley; y que: “la ley debe declarar expresa-
mente el cardcter basico de la norma o, en su defecto, venir dotada de
una estructura que permita inferir, directa o indirectamente, pero sin es-
pecial dificultad, su vocacién o pretensidn bdsica”.

En el Fundamento Juridico 8 se dice que, al haber sido derogado el
Real Decreto-Ley 11/1996 por la Ley 16/1997, “han perdido vigencia los
principios bdsicos contenidos en el articulo 2.3 de dicho Real Decreto-
Ley y ... la normativa autonémica que se hubiere dictado en desarrollo
de aquel precepto bdsico ... habrd de tener en cuenta la normativa basi-
ca que posteriormente se dicte”.

Mads adelante dice el mismo Fundamento Juridico 8 que: “cuando se
trate de elementos estructurales de un determinado disefio de LA EMPRE-
SA FARMACEUTICA ectamos, indudablemente, ante materia prupta de las

bases y, por lo tanto, competencia del Estado. Y de lo que no cabe duda
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es de que la transmisibilidad o no de las oficinas de farmacia constituye
uno de esos elementos estructurales”.

Termina el argumento del TC sentando que: “la opcién material rela-
tiva a la TRANSMISIBILIDAD DE DICHAS AUTORIZACIONES (las de apertura
de oficinas de farmacia) es la que determina el modo de satisfaccion del
interés piblico sanitario presente en la dispensacién de medicamentos”.

El Fundamento Juridico 8, antes de declarar el cardcter basico del ar-
ticulo 4 de la Ley 16/1997, concluye diciendo que: “La configuracién como
bésica de la transmisibilidad de las autorizaciones administrativas de aper-
tura de las oficinas de farmacia, conforma un minimo comdn normativo
para todo el territorio nacional y, a la vez, permite expresamente a las
Comunidades Auténomas que desarrollen, con un alcance suficiente, su
funcién planificadora en aras del interés piiblico”,

Hasta aqui, salvo la imprecisién conceptual que lleva consigo el hablar
de transmision de las AUTORIZACIONES, puede considerarse irreprochable
la argumentacién y la doctrina del TC. Lo discutible y perturbador, a
nuestro juicio, es lo que se dice a continuacién: “Conviene subrayar que
(] articulo 4 de la Ley 16/1997) no proclama un principic general de trans-
misibilidad, sino una transmisibilidad limitada en los términos y con los
condicionamientos a que acaba de hacerse referencia”.

Conviene hacer en este punto algunas puntualizaciones:

PRIMERA. E] articulo 4 de la Ley 16/1997 no proclama la transmi-
sibilidad de las autorizaciones administrativas, sino DE LAS OFICINAS DE
FARMACIA. La sentencia que comentamos, con tecnicismo criticable, unas
veces habla de la transmisibilidad de las oficinas de farmacia y otras de
transmisibilidad de las autorizaciones.

La autorizacion administrativa se concede a un farmacéutico que, al
solicitarla, justifica tener derecho de disfrute sobre un local que retdne los
requisitos de dimensiones fisicas y distancia a otras oficinas, aparte de en-
cajar en el planeamiento que afecta a una poblacién determinada.

El farmacéutico que ha adquirido por compra una oficina de farmacia,
no se limita a notificar a la Administracién que ha comprado una auto-
rizacidn, sino que solicita una nueva a su nombre, ampardndose en el ar-
ticulo 4 de la Ley 16/1997.

Hasta que se expida la nueva autorizacién, el anterior titular serd el
linico responsable de “garantizar el servicio a los usuarios”, a efectos de
lo dispuesto en el articulo 5.3 de la Ley 16/1997.

Ahora bien, la potestad de la Administracién que conceda la nueva
autorizacion no es discrecional, sino reglada, como siempre lo ha sido. En
aquellos casos en que los particulares no han recibido la autorizacién so-
licitada, no obstante cumplir los requisitos legalmente exigidos, a los Tri-
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bunales de Justicia les ha correspondido compeler a la Administracién a
oforgar la autorizacién indebidamente denegada.

SEGUNDA. Cuando el articulo 4.2 de la Ley 16/1997 dispone que: “Las
Comunidades Auténomas regularan las formas, condiciones, plazos y de-
més requisitos de las transmisiones de estos establecimientos” no esta
—como dice el peniltimo parrafo del Fundamento Juridico 8- permitien-
do “expresamente a las Comunidades Auténomas que desarrollen, con
un alcance suficiente, su FUNCION PLANIFICADORA ¢en aras del interés pu-
blico™.

El TC estd confundiendo la funcién planificadora, a la que se refiere
el articulo 2 de Ia Ley 16/1997, con la regulacién de los REQUISITOS de las
transmisiones de las oficinas, materia limitada claramente por el legisla-
dor estatal a lo que resulta de la diccidén del articulo 4.2. En efecto:

a) El articulo 2 de la Ley 16/1997 da unas pautas bésicas en orden
a la planificacién farmacéutica, incardindndola en la planificacién sanita-
ria y proclamando que “se establecera teniendo en cuenta la densidad
demogrifica, caracteristicas geogrificas y dispersion de la poblacion”; y
que: “La ordenacién territorial de estos establecimientos se efectuard por
moéduelos de poblacion y distancias entre oficinas de farmacia que DETER-
MINARAN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS CONFORME A LQOS CRITERIOS GE-
NERALES ANTES SENALADOS”.

Por tanto, la importante materia de fijar el ndmero de habitantes por
establecimiento y la distancia entre las oficinas de farmacia, asi como
autorizar la creacién de botiquines en nicleos pequeios de poblacién y
determinar el ndmero de farmacéuticos adjuntos v el horario minimo de
apertura al piblico (art. 6), es lo que se deja al arbitrio del legislador auto-
némico.

Al amparo de estas amplias facultades, planificadoras, las Comunida-
des AUTGNOMAS pueden precisar el nimero de oficinas de farmacia de
sus respectivos territorios. Mas esta funcién planificadora no resulta del
articuto 4.2 de la Ley 16/1997 sino de su articulo 2.2 que, como aquél,
tiene cardcter de legislacidon bésica.

b) En cambio, el articulo 4.2 permite a las Comunidades Auténomas
no planificar, sino regular las formas, condiciones, plazos y demés REQUI-
s1TOS de las transmisiones de los establecimientos de farmacia.

La ley no dice “transmisiones de las autorizactones” sino “transmi-
siones de los establecimientos™; luego son los requisitos de forma, condi-
ciones, plazos y otros que puedan afectar al negocio o acto juridico de
transmisién de la oficina, los que han de ser regulados por el legislador
autonémico. Mas adelante insistiremos sobre este punto.
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TERCERA. La Ley 16/1997 se propone, segiin su preambulo, mejorar
la atencidon farmacéutica, atendiendo demandas sociales mediante una se-
ric de medidas, tales como la exigencia de la presencia constante de un
farmacéutico en la actividad de dispensacion; creacién de farmacéuticos
adjuntos obligatorios, flexibilizacién del régimen de jornada y horario, sim-
plificacién de los expedientes de autorizacién de apertura y -como una
medida mds de mejora de la atencién farmacéutica- “la regulacién de la
transmision de las oficinas de farmacia, ratificindose el criterio tradicio-
nal de nuestra legislacion de que tinicamente pueda realizarse a favor de
otro u otros farmacéuticos”.

No cabe duda de la importancia que el legislador estatal concede a la
regulacién de la transmisién de las oficinas de farmacia, hasta e! punto de
consideraria como una de las medidas a tomar para mejorar la atencion
farmacéutica a la poblacién.

El farmacéutico, o bien ha dedicado esfuerzo y trabajo a potenciar las
ventas de su establecimiento, elaborar las férmulas magistrales y prepa-
rados oficinales, seguimiento de tratamientos farmacolégicos (art. 1 de la
Ley 16/1997), etc., en los casos de oficinas de nueva creacién, o bien, ha
invertido, ademds, una fuerte suma, casi siempre mediante crédito hipo-
tecario, en la compra de la oficina de farmacia.

En definitiva, el titular de 1a oficina de farmacia tiene una serie de de-
rechos y expectativas dignas de proteccién juridica que, ademds, estdn en
relacién directa con una mejor atencién de los pacientes. Es obvio que
una excelente prestacién del servicio redundard en aumento de las ven-
tas y, por ende, en el valor del establecimiento.

Por ello, nuestro Derecho, tradicionalmente, no sdlo ha considerado
y protegido la transmisién inter vivos y a titulo oneroso de la oficina de
farmacia, sino los derechos a la continuidad mortis causa en la titularidad
de la misma siempre que, en uno y otro caso, el nuevo titular fuera far-
macéutico.

El Tribunal Supremo, en miltiples y ejemplares sentencias, ha distin-
guido, con criterio preciso y plausible, entre la titularidad de la oficina
(que sélo podria pasar a un heredero del farmacéutico fallecido licencia-
do en farmacia o estudiante de tal carrera) y el patrimonio civil del difun-
to, que habria de corresponder siempre al conjunto de sus herederos o a
los designados en testamento.

En el sentido indicado pueden citarse, entre otras, las siguientes sen-
tencias del Tribunal Supremo:

a) La sentencia de 27 de diciembre de 1991, que reconoce al nieto
“el derecho a ejercer como titular de la farmacia que fue de su abuelo ...
en ¢l mismo lugar en que permanece abierta la farmacia si dispusiera del
local o en otro que debe indicar al Colegio de farmacéuticos”. El Alto
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Tribunal habia declarado previamente, en el Fundamento de Derecho
Cuarto, que no se puede “en esta sentencia dictada en un proceso con-
tencioso-administrative dilucidar los derechos civiles, objeto de otros pro-
cesos relativos al patrimonio hereditario”.

b) La sentencia de 22 de septiembre de 1998, la cual, en ¢l Funda-
mento de Derecho Tercero, “reconoce el derecho a la continuidad de la
heredera estudiante de farmacia (hija del farmacéutico-titular fallecido)
sin hacer pronunciamiento alguno sobre la totalidad de la herencia y so-
bre el patrimonio civil que la farmacia conlleva™.

¢) Igualmente la sentencia de 5 de febrero de 2000, en ¢l Fundamen-
to de Derecho Primero, dice que: “Hay que distinguir los aspectos admi-
nistrativos y civiles, pues si bien la actividad de los farmacéuticos tiene
un indudable interés ptiblico que motiva que esté condicionada a una auto-
rizacién administrativa, no es menos cierto que una farmacia y sus exis-
tencias constituyen un patrimonio civil que es objeto de herencia”.

La sentencia citada reconoce que la hija y heredera del farmacéutico
fallecido, que finalizé los estudios de farmacia, tiene derecho a que se
declare que ha de obtener la titularidad de la oficina “sin perjuicio de los
acuerdos a que deba llegar con los coherederos sobre la herencia del far-
macéutico fallecido”.

En los casos de fallecimiento, cesaba la actividad en la oficina desde
el obito hasta el nombramiento de un regente, o sea, hasta que aparecia
un nuevo responsable de la actividad farmacéutica. Después, una vez acre-
ditadas las formalidades y demds requisitos que conlleva la sucesion mor-
tis causa (justificacion por parte del heredero solicitante de su titulo de
farmacéutico o de su condicién de estudiante de farmacia), dentro de los
plazos legales establecidos, cesaba el regente en su cometido y se expe-
dia autorizacién administrativa a favor del nuevo titular responsable de
la oficina.

En suma, tanto en los casos de transmision inter vivos como mortis
causa se transmitia la oficina de farmacia y no la autorizacidn adminis-
trativa, la cual, en uno y otro supuesto, era el documento administrativo,
en el que la Administracién Publica plasma la resolucidn expresiva de
que ¢l solicitante de la titularidad de la oficina cumple los requisitos lega-
les a que nos referiamos al principio de este trabajo.

Por todo lo anteriormente expuesto, entendemos que el articulo 4 de
la Ley 16/1997 se refiere tanto a las transmision inter vivos como mortis
causa —si asi lo quiere el testador y el beneficiario es farmacéutico— de las
oficinas de farmacia (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus);
con ello, ademds de corroboraise el sisicina iransunsivo gue iradicio-

nalmente ha adoptado la legislacion y jurisprudencia patrias —el Funda-
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mento Juridico 7 de la sentencia de 5 de junio de 2003 reconoce que: “la
Ley 16/1997 no se presenta a si misma como una ruptura con el sistema
anterior” no se incurre en las incongruencias que indefectiblemente re-
sultan de considerar que el articulo 4 se refiere a la transmision de la auto-
rizacién administrativa y no, como sugiere su clara diccidn, a la transmi-
sién de las oficinas de farmacia.

Las anteriores puntualizaciones pueden servir de apoyo al andlisis del
aspecto menos encomiable, a nuestro juicio, de la sentencia que comen-
tamos.

La sentencia del TC de 5 de junio de 2003, con razonamientos impe-
cables, declara el cardcter basico del articulo 4 de Ia Ley 16/1997. No obs-
tante, podemos imaginarnos las discusiones de sus autores sobre si era o
no transmisible la autorizacién administrativa concedida personalmente a
un farmacéutico.

Con buen criterio, que honra al TC, éste se ha decidido por la con-
dicién de legislacién basica que tiene el articulo 4, pero, en aras de los
recurrentes autonémicos y de quienes han mantenido a ultranza el caric-
ter personal e intransmisible de la autorizacién, se impuso al fin el crite-
rio salomdnico de admitir la transmision infer vivos y negar, de facto, la
mortis causa, considerando como causas de caducidad la muerte y la in-
capacidad del titular o el cumplimiento de la edad de 70 afios.

El TC, en el Fundamento Juridico 10, declara que: “el cardcter perso-
nal de las autorizaciones de apertura de oficinas de farmacia ... no enca-
ja sin dificultad en una transmision enteramente [ibre y desde luego no
es esa libertad la que se desprende de las normas bdsicas”.

Este pdrrafo revela la preocupacién por no caer en la incongruencia
-y pretender salvarla asi de algtin modo— que supone considerar, por una
parte, que la autorizacidn es personal y, por otra, admitir su transmisibili-
dad siquiera sea con las LIMITACIONES que, distorsionando el término RE-
QuiIsITOS, entiende el TC que pueden establecer las legislaciones autonoé-
micas.

Este es el razonamiento que consideramos mds criticable, por cuanto
el llamamiento que se hace, en el articulo 4.2, a las Comunidades Auté-
nomas, es exclusivamente para regular las formas, condiciones, plazos y
demds requisitos de las transmisiones de las OFICINAS DE FARMACIA.

No pueden establecerse, so pena de traumatizar el precepto, limita-
ciones al claro principio de transmisibilidad de las oficinas de farmacia,
principio, que, plasmando nuestro derecho y jurisprudencia tradicionales,
proclama el articulo 4.1 de la Ley 16/1997.

Si el legislador estatal hubiera pretendido dejar al arbitrio de la legis-
lacién autondémica el establecimiento de LiMITES al principio general de
transmisibilidad, hubiera empleado este término u otro similar.
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Al legislador de 1997 sélo le preocupa que la transmisién del esta-
blecimiento se realice a favor de otro farmacéutico y deja en libertad a
las Comunidades Auténomas para establecer los requisitos de la trans-
misién. Por tanto, sin pretender agotar los variadisimos supuestos que es
susceptible de ofrecer la problemitica especifica de cada Comunidad Auté-
noma, puede considerarse que éstas, a las sombra del articulo 4.2, estdn
facultadas para regular:

1) La forma documental de las transmisiones.

2) Las condiciones, plazos y demds requisitos de las mismas. Asf, si
se trata de transmision inier vivos, habra que acreditar el derecho (de pro-
piedad, arrendamiento, usufructo, etc.) del adquirente sobre el local de Ia
oficina, ya se trate del mismo que ocupaba ésta o del nuevo a donde se
solicite el traslado, siempre que se pruebe la concurrencia de las condi-
ciones exigidas de superficie y distancia a otro establecimiento.

En los casos de extincién del contrato de arrendamiento, que servia
de soporte al disfrute del vendedor, el comprador, habrd de aportar el
nuevo contrato que le autorice a disfrutar del local.

3) Los plazos de las transmisiones, tratdndose de las inter vivos, pa-
recen referirse al tiempo que la respectiva Comunidad Auténoma se con-
ceda para otorgar la autorizacién al nuevo titular, una vez sea presentada,
por éste, toda la documentacidn necesaria.

También puede referirse el plazo al que podrian conceder las legisla-
ciones auténomas a los herederos del titular-farmacéutico declarado inca-
paz, o sin herederos farmacéuticos o estudiantes de farmacia, para vender
la oficina.

La regulacion autondémica de los plazos tendra suficiente juego en las
transmisiones mortis causa, donde han de establecerse plazos, para el
nombramiento del regente y para la justificacién, por parte del heredero
o herederos del titular, de su condicién de farmacéuticos, los cuales han
de presentar, con el citado propdsito, la documentacién oportuna.

De la concesion de un plazo de dieciocho meses otorgado, por la Ad-
ministracion Corporativa, a los familiares de un farmacéutico fallecido,
para vender o cerrar la farmacia, se ocupa la sentencia de la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2001. El Tribunal Supremo
estima que no existe en tal caso la obligacién de enajenar o cerrar, en di-
cho plazo, porque hay una heredera, farmacéutica, con “derecho ... a la
titularidad de la autorizacién administrativa necesaria para la continuidad
de la actividad de dicha oficina de farmacia”.

Puede verse céme la Sala Tercera cstima inadeciado ¢l plazo para ven-
der o cerrar cuando hay un heredero con derecho a la “titularidad de la

294



autorizacién administrativa”. Con ello se corrobora tanto la doctrina como
el preciso tecnicismo del Alto Tribunal.

El Tribunal Supremo nunca ha limitado las transmisiones de oficinas
de farmacia a las de cardcter oneroso. Asi, la sentencia de la Sala Tercera
de 2 de febrero de 1996 considera “de conocimiento general” la existen-
cia de traspasos de farmacias, a titulo oneroso, y su transmision a titulo
lucrativo.

El otro aspecto que consideramos menos afortunado de la sentencia
que comentamos es la justificacién que en ella se hace de la constitucio-
nalidad de la decadencia, sin mas, de los derechos del farmacéutico, al
llegar éste a la edad de 70 afios, o ser declarado incapaz.

El que el farmacéutico ejerza una actividad privada de interés pibli-
co no debiera servir de cobertura para establecer una edad de jubilacidn,
de facto, que cumplida, seglin declara el TC, le priva de la titularidad de
farmacia, pero, en cambio, no le impide —por elio dice el TC que no es
una jubilacién— que pueda “seguir ejerciendo su profesién libremente, in-
cluso colaborando en la dispensacién de medicamentos, aunque no como
titular de un establecimiento de farmacia ... de modo que no se produce
una cesacién forzosa en la actividad profesional”.

Es decir, para ¢l TC, el farmacéutico que cumpla 70 afios puede ejer-
cer una actividad de interés publico por cuenta de otro, pero no por cuen-
ta propia. Es decir, estd jubilado como empresario, pero no como trabaja-
dor, cualificado, por cuenta de otro empresario.

El juez o el registrador jubilados (salvo habilitaciones legales) dejan
de serlo y quedan privados de su status el dia de su jubilacién, mas el far-
macéutico contintia siéndolo y puede ejercer igual actividad, pero ahora
por cuenta ajena. (Otra vez como en lo concerniente a la transmisibili-
dad: Si ..., pero no.)

El articulo 4.3 de la Ley 16/1997 autoriza a las Comunidades Auté-
nomas para prohibir las transmisiones de las oficinas de farmacia en los
casos de cierre por sancién de inhabilitacién profesional o penal, pero no
por el hecho de que el farmacéutico cumpla 70 afios.

Asi como la privacion de la sucesion mortis causa, en materia de ofi-
cinas de farmacia (con la distincién legal y jurisprudencial mds arriba re-
ferida, entre titularidad de la oficina y patrimonio civil), puede dar lugar
a casos de suma injusticia, v. gr., aquellos en que el farmacéutico al poco
tiempo de adquirida la oficina -y endeudarse seriamente- fallezca de muer-
te repentina o accidente; igualmente las consecuencias pricticas dafiosas
e injustas se instalan en el dmbito de la jubilacion.

Para intentar paliarlas, el farmacéutico, ante su préxima edad de jubi-
lacién, se verd compelido a transmitir su farmacia, para evitar la depre-
ciacién real que estaria sufriendo su empresa conforme avanza en edad.
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Se van a producir, en algunas ocasiones, transmisiones inter vivos sin
la debida reflexién, a favor de hijos. Los notarios conocen muy bien los
inconvententes que suelen acarrear, en la prictica, las transmisiones pre-
maturas de bienes a favor de familiares.

Y no se diga, como hace el TC —para desentenderse del perjuicio que
ocasiona la instauracion de las causas de caducidad, por muerte, incapa-
cidad o jubilacién impuesta~ que: “queda garantizado el derecho del titu-
lar de la oficina a la libre disposicién de los muebles y enseres”, pues los
locales, muebles y enseres quedan sensiblemente devaluados al quedar
desconectados de una oficina de farmacia abierta al piblico.

Por otra parte, ;quién indemniza al farmacéutico del valor de la clien-
tela? Téngase en cuenta que el legislador de Arrendamientos Urbanos ha
previsto la indemnizacién por clientela (art. 34 LAU de 24 de noviembre
de 1994).

En igual sentido, la sentencia, va citada, de 2 de febrero de 1996, con-
sidera a efectos de valoracién de la transmisién de la oficina que “unas
veces se transmite la totalidad del patrimonio afecto a Ia explotacidén de
la farmacia, incluido, por tanto, el local, el mobiliario, los utensilios, los
enseres vy las existencias y, obviamente, el derecho de establecimiento de-
rivado de la licencia o autorizacién administrativa correspondiente, ade-
mids del FONDO DE COMERCIO (clientela, etc.) ...”.

Hay que suponer que la caducidad por incapacidad requerird una de-
claracién judicial de tal status juridico. ;Y si después de declarada la in-
capacidad, “sobrevenidas nuevas circunstancias” —como autoriza el art. 212
del Cadigo civil- se deja sin efecto la incapacitacion?

No resultan convincentes los argumentos que esgrime la sentencia de
5 de junio de 2003, en su Fundamento Juridico 10, para justificar la apa-
ricién de una edad de jubilacién farmacéutica y la correlativa inaplicabi-
lidad —que no se declara expresamente pero ineluctablemente se deriva
de lo anterior- del articulo 4 de la Ley 16/1997 a la transmisién mortis
causa. Por cuanto:

1) No puede aprovecharse la regulacion de los REQUISITOS del acto
o negocio juridico de transmision de una farmacia, para introducir en la
expresion “demds requisitos” algunos que no sean similares a los de “for-
ma, condiciones y plazos”.

La imposibilidad de transmitir una oficina de farmacia, después de los
70 afios, seria un requisito de capacidad, que el legislador de 1997 cree
innecesario que se regule especificamente por las Comunidades Auténo-
mas; por ello, el articulo 4 no utiliza el término capacidad; tampoco se
nombra, entre ios requisitos a regular por la legislacion de las Comuni-
dades Auténomas, el objeto a que afecta el negocio juridico de transmi-
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sién, por entender el legislador que al regirse por las normas generales
no precisa de regulacién por parte de la legislacién autonémica.

En cuanto a la capacidad o aptitud para adquirir una oficina de far-
macia si se establece, como unica limitacién, la consistente en estar en
posesion del titulo de farmacéutico (art. 4.1 Ley 16/1997).

El TC no analiza, en profundidad, el articulo 4 de la Ley 16/1997; y
sin detenerse a examinar con minuciosidad cudles pueden ser los requisi-
tos de la transmisién, sdlo advierte que tales requisitos “no podrdn ser
arbitrarios ni podrdn entrar en pugna con la Constitucién”.

Ya hemos visto antes cémo por considerar que el articulo 4 de la
Ley 16/1997 se refiere a la transmisibilidad de la autorizaciéon adminis-
trativa —y no como claramente declara el precepto a la transmisibilidad
de las oficinas de farmacia— estima el TC que se trata de una transmisi-
bilidad que puede estar limitada por la legislacién autondémica, cobijan-
dose las posibles limitaciones bajo el amplio paraguas de la regulacién de
“los demds requisitos de las transmisiones de estos establecimientos”.
Ello permite declarar al TC que las causas de caducidad “han de consi-
derarse conformes a la Constitucién en la medida en que no impidan la
minima transmisibilidad desde la norma bésica”.

La autorizacién administrativa no es mas que una resolucién que se
limita a constatar la concurrencia de requisitos legales en un determina-
do farmacé€utico para ostentar la titularidad de una oficina de farmacia.
Naturalmente la autorizacién tiene cardcter personal y habilita para la ges-
tién empresarial de una determinada oficina.

Lo anterior no es obstdculo para que la oficina de farmacia pueda
transmitirse y el adquirente tendrd derecho a que, con cardcter reglado,
la Administracion —antes estatal, ahora autondmiica~ dicte nueva resolu-
cién administrativa cuyo contenido adoptard la forma de una nueva auto-
rizacion a favor del adquirente.

Puede observarse que el articulo 4 de la Ley 16/1997 emplea en sus
tres apartados la expresién de “transmisién de las oficinas” o “transmi-
sion de los establecimientos™ —con igual significacién—, pero nunca habla
de transmisién de la autorizacién.

Con esta doctrina, que ha sido la tradicionalmente tenida en cuenta en
nuestro pais, no hay resquicio alguno para instalar las causas de caduci-
dad por muerte o cumplir 70 afios de edad, teniendo que basar, el TC, la
primera, en la naturaleza personal de la autorizacién, como si se tratara
de una concesion administrativa de caricter personalisimo cuyo objeto re-
vierte al Estado —que nunca fue titular de la oficina— en caso de muerte
del concesionario.

Es de notar que hasta el magistrado del TC, Garcia Manzano, discre-
pante de la sentencia de 5 de junio de 2003, en su voto particular, no obs-
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tante mantener una postura a ultranza a favor de la intransmisibilidad,
tiene que reconocer que: “tiene pleno sentido que las licencias o autori-
zaciones previas, a la legislacion autondémica que se recurre, QUE ATIEN-
DE A CRITERIOS OBJETIVOS EN SU OTORGAMIENTO, sean transmisibles”,

Garcia Manzano reconoce algo obvio, en lo que hemos insistido en
este trabajo, esto es, la autorizacion administrativa siempre se ha conce-
dido -y en caso contrario, a ello han compelido los Tribunales de Justi-
cia— a quienes siendo farmacéuticos tuvieran derechos de disfrute sobre
un local que cumpliera los requisitos legales de dimensiones y distancia,
aparte de que la oficina estuviera prevista en el planeamiento vigente.

El error de Garcia Manzano, como ¢l del TC, estriba en considerar
que la transmisibilidad se refiere a la autorizacién (que siempre ha teni-
do y tendrd cardcter personal) y no a la oficina de farmacia, que es lo que
tradicionalmente se ha transmitido y en el futuro debe transmitirse, sin
perjuicio de que el funcionamiento de la oficina adquirida esté ampara-
do por nueva autorizacién —de otorgamiento no discrecional, sino reglado,
atendiendo siempre a condiciones objetivas— a favor del farmacéutico, sea
comprador o beneficiario mortis causa. Por ello, la sentencia del Tribunal
Supremo, antes citada, de 23 de abril de 2001, habla “de la atribucién de
la titularidad de la autorizacién administrativa necesaria para la conti-
nuidad de la oficina de farmacia”.

Todo ello es independiente de que en la adjudicacién de autorizacio-
nes por concurso de méritos —en los supuestos de ampliacién de cupo de
farmacias con ocasién de revisarse el planeamiento vigente— se atienda
a las condiciones personales de mérito y preparacién que consten en las
bases del respectivo concurso.

LLa muerte del farmacéutico sélo ha significado, tradicionalmente en
nuestro sistema, la desaparicién del titular, responsable de la oficina. Pero
el fallecimiento no fue obsticulo para que alguno de los herederos de la
empresa farmacéutica, provisto de la titularidad adecuada, obtuviera una
autorizacién a su nombre. Nunca hubo inconveniente, en nuestro Dere-
cho, para que, siendo la autorizacién personal, fuera transmisible, sin cor-
tapisa alguna, el negocio farmacéutico, al que seguidamente se provefa de
nueva autorizacién.

Incluso el articulo 14 de la Orden del Ministerio de Sanidad de 21 de
noviembre de 1979 dice que: “no se considerardn cesion, traspaso o ven-
ta las transmisiones a titulo gratuito entre padres e hijos farmacéuticos™.
Esta Orden Ministerial “desarrolla el RD 14 de abril de 1978 sobre esta-
blecimiento y transmisién de oficinas de farmacia”, el cual fue derogado
por el, también hoy derogado, RD-Ley 11/1996, de 17 de junio.

En cuanto a la otra causa de caducidad que contempidbamos, la de
caducidad por alcanzar la edad de 70 afios, la justifica el TC en que el
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articulo 1 de la Ley 16/1997 considera las oficinas de farmacia como “es-
tablecimientos sanitarios privados, de interés piblico”, por lo que “el
establecimiento de una edad tope se conecta con dicho interés y ni impi-
de la posibilidad de transmision ni puede estimarse arbitraria”.

Entendemos que el interés publico puede servir de soporte a lo esta-
blecido en el articulo 5 de la Ley 16/1997, esto es, “la presencia y actua-
cién profesional de UN FARMACEUTICO es condicidn y requisito indispen-
sable para la dispensacion al pablico de medicamentos”.

No se dice que la presencia debe ser siEMPRE del farmacéutico-titular,
sino que siempre debe haber en la oficina un farmacéutico sea o no titu-
lar. ;C6mo podria exigirse la presencia constante del farmacéutico titular
en las oficinas de farmacia abiertas las veinticuatro horas del dia?

Al legislador de 25 de abril 1997 ~que recoge la definicién de oficina
de farmacia en que se apoya el TC- s6lo le preocupa, como es légico,
que el interés pablico quede a salvo con la presencia de un farmacéuti-
co; ya en el propio articulo 1 da por supuesto que para prestar “los ser-
vicios bdsicos a la poblacién” que enumera el precepto, el farmacéutico
titular-propietario podra estar “asistido, en su caso, de ayudantes o auxi-
liares”. Y el articulo 5,2 de la propia Ley dispone que: “Las Comunida-
des Auténomas podrian regular el nimero minimo de farmacéuticos ad-
juntos, que, ademds del titular, deban prestar servicios en las oficinas de
farmacia al objeto de garantizar la adecuada asistencia profesional a los
usuarios”.

Con todo lo anterior estima el legislador de 1997 que ¢l “interés pu-
blico” queda a salvo y perfectamente atendido.

También se dicta, en atencidn al interés publico, otra norma bdsica, el
articulo 6 de la Ley 16/1997, que deja bajo el control de las Comunida-
des Auténomas el régimen flexible de jornada y horarios de los servicios
farmacéuticos.

Por ello no es justo apoyar en el interés piiblico —en aras del cual,
como hemos visto, se dictan suficientes medidas de proteccién- el esta-
blecimiento de una edad tope que en nada va a suponer un plus favore-
cedor de los servicios que las oficinas de farmacia prestan a los usuarios.

En las oficinas de las ciudades suele haber uno o varios farmacéuti-
cos empleados. Al usuario no le afecta el ser atendido por el titular o por
otro farmacéutico. Ya cuidara el titular de que se preste bien el servicio
de atencion por parte de los adjuntos.

Si la oficina estd situada en un pequefio niicleo de poblacién serd el
propio titular, si no hay margen empresarial para sufragar el sueldo de
otro farmacéutico, el que se ocupard de vender la oficina cuando perso-
nalmente no pueda prestar los servicios que su empresa le demanda.

Tampoco puede justificarse, como hace el Fundamento Juridico 15 de
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la sentencia, el establecimiento de una edad tope, de 70 afios, en “la com-
petencia autonémica de planificacién territorial”, pues una cosa es la or-
denacion farmacéutica (ndmero de habitantes por oficina, distancia entre
las mismas, etc.) y otra trasladar la limitacion temporal, tipica de las con-
cesiones administrativas, a esta peculiar autorizacién que nunca tuvo limi-
te temporal.

Ni el interés publico, suficientemente atendido, con todas las disposi-
ciones legales, antes referidas, ni las facultades de planificacién, deben
obscurecer la atencion del interés patrimonial del titular de la oficina,
también digno de proteccidn.

El articulo 103,2 de la Ley General de Sanidad, si bien considera a las
oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios, ello es “a los efec-
tos previstos en el Titulo IV de esta Ley”; y este Titulo IV lleva como
epigrafe “DE LAS ACTIVIDADES SANITARIAS PRIVADAS”; ello demuestra que
al legislador estatal, en una ley que sienta las bases en materia sanitaria,
le preocupa predominantemente el interés publico, pero sin que ello pue-
da suponer detrimento alguno para el titular de una actividad privada, gran
parte de la cual se presta en interés piblico. Debe tenerse en cuenta que
en la oficina de farmacia suelen desarrollarse otras actividades que no
son estrictamente el control y dispensacion de medicamentos, por o que
esta dltima es una ACTIVIDAD CONCURRENTE, pero no la Unica.

La sentencia de la Sala tercera del Tribunal Supremo, de 21 de junio
de 2003, en el sentido indicado, declara que: “el farmacéutico puede rea-
lizar mds de una actividad empresarial —venta de productos farmacéuti-
cos y de otros articulos, tales como gafas, ortopédicos, etc.—, ademads de
desarrollar su actividad profesional”.

También la sentencia de la misma Sala de 23 de junio de 2003, abun-
da en igual criterio y considera, en otro lugar, que la funcién capital de
garantizar el uso racional del medicamento “no implica excluir el cardc-
ter mercantil del establecimiento farmacéutico abierto al publico”.

Parece desorbitado la fundamentacion exclusiva —y excluyente— en el
interés piiblico, olvidando por completo que los farmacéuticos son titula-
res de una actividad comercial (ademads de las ya citadas pueden verse en
tal sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de octubre y 6 de
noviembre de 1998 y 19 de diciembre de 2002); por ello estin adscritos
OBLIGATORIAMENTE a las respectivas Cdmaras de Comercio, como han de-
clarado las sentencias del Tribunal Supremo de 16, 21 y 23 de junio de
2003, las cuales —que incluso citan en apoyo de sus argumentos la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 107/1996, de 12 de junio— estiman que
la dispensa de medicamentos se hace con dnimo de lucro, utilizando un
establecimiento abierto al pablico en el que se entrecruzan los usuales
componentes de toda empresa mercantil (capital, trabajo y organizacién).
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El TC, basado en los argumentos antes citados, que no compartimos,
considera que “si el Estado pretende un mayor grado de homogeneidad
en las regulaciones autondémicas relativas a la transmisibilidad de las ofi-
cinas de farmacia, habra de ejercer de otro modo, MEDIANTE UNA NORMA-
TIVA LEGAL DISTINTA, la competencia que le corresponde ex articulo 149,
1, 16.% (Bases de la Sanidad)”.

Entendemos que no se requiere una normativa nueva siempre que se
interprete adecuadamente el articulo 4 de la Ley 16/1997.

El TC, en sus sentencias de 5 de junio y 17 de julio de 2003, ha su-
puesto una barrera para la voracidad y extralimitacién legislativa —que
también en esta materia, como en otras, han desplegado las Comunida-
des Auténomas- con su contundente criterio de considerar legislacion
basica el articulo 4 de la Ley 16/1997.

L4stima que una interpretacion poco ortodoxa, de la clara diccién del
citado articulo 4, le lleve a proclamar que el principio de la transmisibi-
lidad no tiene cardcter absoluto y que las Comunidades Auténomas —en
virtud de sus facultades planificadoras y de regulacion de los requisitos
de la transmisién de las oficinas— pueden poner limitaciones a esa trans-
misibilidad no absoluta.

Con lo anterior y una invocacién desproporcionada del interés publico
en materias como la transmisién mortis causa de las oficinas y la admi-
sién de una edad tope de 70 aiflos (;cuédnto tardardn algunas Comunidades
Auténomas en bajarla gradualmente, primero, a 65 afios?) se dejan sin la
debida cobertura los intereses de una profesién y una empresa privadas,
cuya necesidad de proteccion ha sido reconocida por la representacion
procesal de la Comunidad Gallega, en el recurso de inconstitucionalidad
que le ataile, cuando al elogiar el hecho de que la intransmisibilidad sélo
afectaba, en su ley autonémica, a las oficinas de farmacia adjudicadas por
concurso dice que, con ello “se ha optado por dejar intangibles los de-
rechos o expectativas adquiridos durante la vigencia de la legislacién an-
terior”.

Es obvio que la intransmisibilidad mortis causa puede lesionar igual-
mente tales derechos y expectativas; idéntico perjuicio puede ocasionar
la caducidad por incapacidad del titular si no se concede un plazo, a
partir de la declaracion de incapacitacion, para que el tutor del titular
nombre un regente v después proceda a la venta de la oficina de far-
macia.

Debe tenerse en cuenta que la inmensa mayoria de las oficinas de far-
macia existentes en Espafa provienen de adquisiciones inter vivos o mor-
tis causa, siendo inferiores en namero las adjudicadas por concurso. De
aqui que el interés que en mds ocasiones necesitard proteccion serd el
de los titulares de las primeras.
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Si la doctrina cientifica ayuda en cuanto a la recta interpretacién del
articulo 4 de la Ley 16/1997, concretidndose, con rigor juridico, CUALES
son los requisitos de la transmisién de las oficinas (cuya regulaciéon se
confia a las Comunidades Auténomas), evitdndose con ello la distorsion
interpretativa del articulo 4.2, se habrd dado un gran paso en el adecua-
do tratamiento de unas cuestiones que afectan tanto a la empresa farma-
céutica como, en definitiva, al mejor servicio del usuario.
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ORIGENES DEL NOTARIADO LATINO
EN ITALIA Y EN ESPANA

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO
Notario

El presidente de la UINL., FRANCISCO ARIAS, me ha conferido ¢l ho-
nor de poder dirigirme a esta Asamblea de Presidentes con una comuni-
cacidén en la cual recuerde el origen de este Notariado latino en Italia y
Espafia. A esto me permito agregar algunas referencias a la Provenza,
que siempre mantuvo muy estrechas relaciones con el norte de Italia, y
especialmente con la Escuela de Bolonia y con la Corona de Aragén, en
especial con Cataluiia.

Para poder entenderlo y estudiarlo debidamente debemos comenzar
por recordar que en la Roma imperial coincidieron tabeliones y tabula-
rios: el tabelio era un profesional, redactor de documentos, y el tabularius
era un funcionario publico que investia de cierta autenticidad a los docu-
mentos que custodiaba y a las intervenciones que asumia.

Desaparecidoe el Imperio de Occidente, los tabeliones continuaron ac-
tuando en Roma y en Ravena durante el dominio ostrogodo. Bajo el pos-
terior dominio bizantino coexistiecron con los notarii (denominacién pro-
cedente de la cancilleria imperial) de la Iglesia, agrupidndose unos y otros
en scholae. En Italia superior y Benevento, durante el dominio lombar-
do, se desenvolvieron scriptores de libre profesionalidad, los scrivae pu-
blicis, que se intitulaban notarii, desarrollando libremente su actividad.
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Junto a ellos aparecieron los notarii regiae potestatis, designados por el
Rey, y los notarii ecclesiae, de designacion episcopal.

En el reino visigodo aparecen los scriptores 0 notarii, segun la versién
ervigiana o vulgata de la lex Wisighotorum.

La préctica notarial, reflejada en las chartae, a veces conservaba las
instituciones romanas y a veces configuraba otras nuevas, como fueron,
en la Alta Edad Media, las donaciones post obitum y las reservatu usu-
fructo, y, en Castilla, nada menos que la sociedad de gananciales, asi
como, en diversos lugares, la precaria, que seria el germen de los esta-
blecimientos enfitéuticos —estudiada por los notarios de Barcelona Ral-
MUNDO NOGUERA, en el cartulario de San Cugat del Vallés, y ANGEL
MARTINEZ SARRION, para un volumen ain inédito, en el cartulario de
Saint Gallen.

La escrituracién o documentacién (Beurkundung) de un negocio juri-
dico (Handlung) implicaba dos funciones: la “redaccion” de un texto y
la “formulacién” de un negocio juridico, es decir —como ha notado Bono—,
aunaba dos tareas distintas, que ya se distinguian en la Alta Edad Media
cuando se realizaba en los monasterios. Asi, los notarios, “para lograr la
deseable correccion textual y exactitud de la formulacién”, recurrian a las
obras del ars dictandi y a los formularios.

El ars dictandi, “expresiéon y suma de los enseflanzas del trivium —sigue
BonNo-, es la disciplina que trata de la técnica de redaccién (dictare)”. Su
finalidad era dar base tedrica a sus ejercientes para lograr la correccién
gramatical, la precision 16gica y la propiedad estilistica de los scripta.

La consolidacion del Notariado romdnico o latino s¢ produce —como
ha explicado el mismo JosE Bono HUERTA en la mejor Historia del Dere-
cho Notarial que se ha escrito, que merecié el premio Pitlo de historia en
Holanda, y de la que atn esperamos su tercer tomo—, cuando al ars dic-
tandi, con sus conocimientos gramaticales, 1dgicos y retdricos, se le afia-
den conocimientos juridicos y, asi, este arte pasa a convertirse en ars no-
tarize. A esa conjuncién se uniria el reconocimiento de fides publica a los
documentos autorizados por ese Notariado. Fue un proceso trascendental
en el que a la fundamental auctoritas del notario se le agregaba la potes-
tas de la jerarquia civil o eclesidstica de la cual derivaba su designacion.

Esta conjuncién traté de justificarse histdrica y doctrinalmente me-
diante fundir la figura del tabulario en la del tabelién. Esto se produjo
en la glosa de AcCURsIO mediante una intencionada confusién. Es un
hecho fundamental en la historia del Notariado latino, profundizado por
los historiadores italianos DURANDO, ARCHI, COSTAMAGNA y AMELOTTI
y los notarios espafioles que tomaron el relevo de RAFAEL NUNEZ LA-
GOS, en especial JOSE BONO y ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, €ste sobre
todo, en su ponencia al Congreso de derecho antiguo, patrocinado por
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la “Fundacién Fernand Vischer”, La dogmadtica del documento publico y la
glosa accursiana.

Este cultisimo notario explica ¢como se produjo esa absorcion en la
glosa de ACCURSIO, quien, de este modo, atribuiria al tabelién la condi-
cién piiblica del tabulario en la funcién de dotar de autenticidad a los
documentos negociales que €l redactaba. Después, PLACENTINOG DE MONT-
PELIER Y JUAN BassiANO y las Decretales dieron por sinénimas ambas
denominaciones, fabelio y tabularius.

La eclosién de este tipo de Notariado latino en villas y ciudades se
consolida en el siglo x1. En la sesién cientifica del Congreso de nuestra
Unidén, en Florencia, hizo notar el profesor de la Universidad de Mont-
pellier, ANDRE GOURON, que se produjo en el momento en que, de una
parte, penetra en escuelas y universidades la ciencia juridica y, de otra,
cuando se desarrollan las soctedades urbanas de un modo espectacular.
“En otros términos —dice—, el nacimiento del Notariado aparece indiso-
ciable tanto del desarrollo intelectual como con el desarrollo econémico”.

Asi —sigue explicando-, “la actividad de los précticos medievales se
inserta en una sociedad en el seno de la cual las relaciones comerciales
se extienden y se ramifican sin cesar”. Destaca en ella “la capacidad de
adaptacidn, tanto en el fondo como en la forma, de las técnicas notaria-
les a las necesidades econdmicas y sociales de sus contemporaneos”, con
“una capacidad de inventiva” que “se manifiesta en los campos mds di-
versos”.

Esa eclosion coincidié con la recepcién del ius commune y tomo espe-
cial auge en los tiempos del mos italicus. Ante las nuevas necesidades, y
para atenderlas de un modo realista y préctico, suministraria una rica
gama de soluciones, en una atmésfera abierta donde se vivia la libertad
civil —pactum vincit leges— sin mas limite que lo imposible vy lo contrario
al sentido natural y la buena razén.

Al lado de la practica cotidiana de los innumerables notarios que ejer-
cieron esa funcién, en la época posacursiana, se produciria en torno al
ars notariae “una literatura especializada y sustantiva especialmente orien-
tada a la exposicidén y resolucién de los problemas practicos civiles y pro-
cesales de la escritura notarial”. BoNO explica cudles fueron los motivos
que la originaron: “El trdfico juridico, especialmente en las grandes ciu-
dades comerciales, exigia unos tipos documentales especializados, por lo
general de bastante complicacién, para cuya redaccién y formulacién re-
sultaban insuficientes tanto las obras de los dictadores como las de los
procesalistas”.

Ese nuevo nivel del ars notarii se inicia en la mitad del siglo X1 con
la obra de RANIERO DE PERUGIA, aunque a ella le precedieron varios for-
mularium tabellionum.
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RAINERO DE PERUGIA, magister artis notariae y profesor en Bolonia,
tras su Liber formularius de 1214, publicaria entre 1224 a 1234 su Ars
notarige, donde afirmaria la scientia notarial como estudio de iure espe-
cializado en el derecho material de la escrituracién de contratos y ulti-
mas voluntades. Por ello seria denominada sciencia artis notariae, com-
plemento teorético del simple ars documental.

SALATIEL fue de la generacién siguiente a la de RAINERO. Era tam-
bién artis notariae profesor y doctor notarige, autor de su Ars notariae,
superior en su conjunto al de RANIERO y con sensible modernizacién
de su formulano. Pero “la densidad y complicacién de su pensamiento
—como advierte BONO- no lo hicieron muy apto para el trabajo profesio-
nal de los notarios, por io que fue inmediatamente desplazado por las
obras de ROLANDINO, de inferior nivel tedrico, pero de mejores caracte-
risticas did4cticas y de mas amplia casuistica”.

Tal vez por eso, ROLANDINO PASSAGERI (1207-1301) ha sido el princi-
pal cldsico notarial. De él, RAFAEL NUREZ LAGOS se ocupd de editar la
Aurora, con las adiciones de PEDRO DE UNzoOLA, en doble versién, la ori-
ginal latina y su traduccién al castellano, con un estudio preliminar suyo,
El documento notarial y Rolandino. La (ltima palabra acerca de esta fi-
gura nos la brindé hace tres afios ANGEL MARTINEZ SARRION en su mag-
nifico estudio Rolandino, jepigono de los glosadores o adelantado de los
“commentatores”? La alborada documental de “Il trecento”.

Fue notario de la matricula de Bolonia, primer procénsul del Colegio
de notarios, profesor artis notariae, y escribié las siguientes obras: Trac-
tatus de notulis, De officio tabellioriatus in villis vel castris, Flos ultimarum
voluntatun y el Apparatus super Summa notariae, conocida por Aurora,
que €l dejé inacabada y tuvo como primer adicionador a PEDRO DE UN-
ZOLA —coetdneo, pero algo mds joven que el autor—, quien la concluyé y
enriquecié con abundantes additiones.

Algunos de los logros de ese ars notarii fueron objeto de dictimenes
que firmaron relevantes consiliatores, destacando entre éstos los concilia
emitidos con ocasién de la cautela contenida en el testamento del noble
florentino y eximio doctor y abogado NICOLAUS ANTENOREUS. De este
ars dictaminandi, adicionado al ars notarii, o como LUIS FiGa lo ha deno-
minado, ars dictaminis, este notario de Barcelona sefiala como méaximo
exponente -creo que con toda razén- el De pactis nuptialibus de JOAN
PERE FONTANELLA, notario que fue de Besald, a la par que “el juriscon-
sulto catalan de mayor vuelo”.
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Para examinar los origenes del Notariado espafiol hemos de advertir
que, después de la invasién mahometana, se diversifican diversos niicleos
de la Reconquista.

En Leén y Castilla fue sélida la implantacién del ars dictandi —dice
Bono- y se mostré prontamente con la aparicién de algunas obras origi-
nales de Ars dictandi.

Notemos que -segtn explicod el profesor ALFONSO GARCIA GALLO-
durante la Reconquista, excepto en Cataluiia, no parece que continuara
el movimiento cultural del reino visigodo, sino que éste fue recibido tar-
diamente en la segunda mitad del siglo 1X y el X, cunando se produjo una
inmensa inmigracion mozarabe que, ademas del sistema legal visigodo,
aporté posiblemente también formularios hispano-drabes, probablemente
mas perfectos que los usados en el pafs. Ciertamente no faltaron formu-
larios cordobeses en los siglos vin al X1, acerca de los cuales, por inicia-
tiva del notario de Cérdoba VICENTE FLOREZ DE QUINONES, se ha pu-
blicado por la Academia Matritense del Notariado, primero en drabe y
después traducido al castellano, el Formulario notarial hispano-drabe por
el alfaqui y notario cordobés Ibn al-Athar, que ha sido agudamente comen-
tado por ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS. Por otra parte, en Cataluiia,
en el siglo 1x, bajo la dominacién franca, se introducen férmulas institu-
cionales del otro lado de los Pirineos y, probablemente, asimismo practi-
cas documentales.

En Castilla, la primera ordenacién notarial conocida se halla en la obra
del rey Alfonso el Sabio, concretamente en el Espéculo y en las Partidas,
en 3, 18, De las escrituras por las que se prueban los pleitos, en sus 121 le-
yes, v 3, 19, De los escrivanos, e cuantas maneras son dellos, e pro nasce
de su oficio quando lo ficiere lealmente. De ellas, las 56 a 110 del titu-
lo 18 contienen un reducido formulario. RAFAEL NUNEZ LAGOs lo estimé
“casi idéntico que el de ROLANDING”. En cambio, JOSE BONO ha sefiala-
do que fue “fuente directa y exclusiva” de ese formulario notarial el Ars
Notariae de SALATIEL (2.* redaccién). No obstante, JUAN GARCIA-GRA-
NERO y ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS piensan que esta influencia de
SALATIEL se habria producido a través de las “colecciones y recopilacio-
nes de documentos de la vida real, o incluso de los formularios espa-
fioles aun no reelaborados por completo”. Después, JOSE BONO, en otro
estudio posterior, ratificaria y detallaria su anterior opinidn, precisando
qué ejemplares fueron verdaderas transcripciones del modelo en latin de
SALATIEL; cudles difieren algo, pero su contenido ¢ incluso las férmulas
revelan la directa inspiracion en el Ars salatieliano, y cudles son solamen-
te obra alfonsina.

La regulacién notarial de las Partidas tue sustituida por la Pragmdti-
ca de Alcald, otorgada por los Reyes Catdlicos el 7 de junio de 1503, que
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darfa lugar a muy abundantes comentarios de los mejores juristas caste-
llanos.

En Catalufia, al compds que se produjo su reconquista se fue restau-
rando la funcién notarial en monasterios y curias episcopales, asi como
por los condes-reyes, por los sefiores feudales y, con la restauracién de la
vida municipal, al designarse notarios de las ciudades. Con el régimen pac-
tista catalan, la regulacién de la funcién notarial se efectuaria, en consti-
tuciones y actos de corte, por el Rey y las Cortes Generales. Regulacio-
nes que se inician a partir de las Cortes celebradas en los calendas de
enero de 1228 hasta las cuatro que fueron aprobadas en Barcelona, ya en
el siglo xv, en tiempos de Alfonso el Magndnimo. Su historia puede
seguirse, y hace afios traté de hacerlo, en la obra escrita por el jurista
girondense TOMAS MIERES, hacia la mitad del siglo xv, Apparatus super
constitutionibus curiarum Generalium Cathalaniae.

En suma, se regularon los requisitos exigidos para ser notario, las in-
capacidades, indignidades e incompatibilidades, qué ejercicios debian efec-
tuar para mostrar sus conocimientos, la determinacién de sus honorarios.
Ademsds los notarios debian acreditar que habian estudiado por lo menos
tres afios en un estudio general de derecho o practicado con otro antiguo
y buen notario. Se les exigia tener algunos libros de arte notarial como
los de ROLANDINO y SALATIEL.

Ahf tenemos ya definitivamente disefiada nuestra funcién profesijonal
juridico-prictica, consistente en asesorar a las partes y en dotar de co-
rrecta configuracion a los negocios juridicos, cuidando de que sea justa y
legalmente posible, y proponérsela a las partes otorgantes antes de for-
malizarla documentalmente. A esta multiple actividad se suma la de dar
fe, confiriendo autenticidad al documento y a lo narrado en €], que haya
el notario comprobado de visu et auditus seu sensibus.

De ahi la descripcién del notario latino efectnada en €l Primer Con-
greso de la Unidén Internacional del Notariado Latino, en Buenos Aires,
1948.
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